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ANALOG HERMENEUTICS VIEW OF LAW: AS INTERPRETIVE
ACT AND LANGUAGE
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REsuMEN Frente a la enorme cantidad de definiciones que exis-
ten para explicar al derecho, existe una verdad irrefutable, el dere-
cho es interpretacion y lenguaje. El presente trabajo con base en la
hermenéutica analdgica analiza al derecho como acto interpretati-
vo y lingtistico, debido al auge que esta corriente del pensamiento
ha adquirido en el ambito 1usfiloséfico, principalmente al pretender
que exista una mayor presencia de la proporcionalidad en la crea-
cién, interpretaciéon y aplicaciéon del derecho, y por intentar superar
los cuestionamientos y objeciones que se han formulado en contra
del positivismo juridico.
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ABsTRACT: Given the huge amount of definitions that exist to
explain the law, there is an irrefutable truth, law is interpretation and
language. This paper based on the analogical hermeneutics analyzes
the law as interpretative and linguistic act, due to the boom that this
school of thought has acquired in the field jusphilosophical, mainly
by pretending that there is a greater presence of proportionality
in the creation, interpretation and application of law, and try to
overcome the questions and objections that have been raised against
legal positivism.
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Por la analogia el paisaje confuso de la pluralidad y la heterogeneidad se
ordena y se vuelve inteligible; la analogia es la operacion por medio de la que,
gracias al juego de las semejanzas aceptamos las diferencias.

Ocravio Paz

I. INTRODUCCION

n torno a la dificultad que implica la conceptualizaciéon del
derecho, sarcasticamente el filosofo aleman Emmanuel Kant, hacia
finales del siglo X'VIII referia Noch suchen die Juristen eine Definition zu
threm Begriff vom Recht,? pues pocas preguntas referentes a la socie-
dad humana han sido formuladas con tanta persistencia y respondi-
das por pensadores serios de maneras tan diversas, extranas, y aun
paradojicas, como la pregunta ;qué es el derecho? No hay una vasta
literatura consagrada a contestar las preguntas ;qué es quimica?
o (qué es medicina?, como la hay para responder a la pregunta
iqué es derecho?,® a pesar de que se han escrito obras en cantidad
suficiente para llenar una biblioteca, sin que hasta la fecha —como
lo prueba su existencia— se hayan alcanzado resultados definitivos.

La hermenéutica analégica, como teoria, arte y método, se ha
ocupado de conceptualizar al derecho y exponer sus rasgos distin-
tivos como acto interpretativo y lingiistico; razén por la cual en
estas lineas se abordan ambas aristas, ello debido a la importancia
que revisten dentro del paradigma del Estado Constitucional que

2 Todavia buscan los juristas una definicién para su concepto de derecho

J P P )

traduccion realizada por RoBLES MORCHON, Gregorio, “El concepto de ambito
juridico en la teoria comunicacional del derecho”, en Revista Campo Furidico, nam.

2, 2014, p. 135.

® Hart, H.L.A. El concepto de derecho, trad. Genaro R. Carri6, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1968, p. 1.
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ha cuestionado y puesto en severos predicamentos al modelo positi-
vista en todas sus variantes —normativista, incluyente, excluyente y
pospositivista— asi como a sus principales teoricos.

Il1. EL DERECHO COMO ACTO INTERPRETATIVO

Heredera de una historia milenaria, la hermenéutica analogica ha
asumido un papel hegemoénico en el ambito juridico. Proveniente
el término hermenéutica, del verbo griego hermeneutikos que sig-
nifica interpretar, afirmar, declarar, anunciar, esclarecer, explicar,
trasladar o traducir; en la antigua Grecia se le asocié mitologica-
mente con la forma o modo en que una sentencia u oraculo de
la divinidad debian ser entendidos,* asi como su referencia al dios
mestizo Hermes, hijo de Zeus y Maya, cuyo oficio era servir de
mensajero de los dioses del Olimpo y al tener como cualidades la
elocuencia, la capacidad de mediar entre los dioses o entre éstos y
los seres humanos, se le consider6 como el creador del lenguaje y de
la escritura como medios de comunicacién entre los hombres.

Los principales objetos de estudio de la hermenéutica son la in-
terpretacion y el lenguaje desde Socrates; Platon en sus didlogos
Ion y Simposio; Jenofonte en sus Memorabilia; durante el Medievo,
donde prevalece la exégesis de los textos sagrados como experiencia
ejemplar, pasando por el tltimo tercio del siglo XVIII con Friedrich
Daniel Schleiermacher, a quien se le considera el padre de la her-
menéutica filos6fica moderna, al tener el mérito de marcar la dife-
rencia que existe entre la hermenéutica filoséfica —por él iniciada—y
la hermenéutica sacra o biblica hasta Wilhelm Dilthey, su discipulo
Martin Heiddegger, cuya herencia es transmitida a Hans-Georg
Gadamer, ademas de Jacques Derrida, Michel Foucault, Gianni
Vattimo, Jirgen Habermas, Ronald Dworkin, Mauricio Beuchot y
Gregorio Robles.

4 RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino, Hermenéutica y derecho. Orientaciones
preliminares para un adecuado enfoque del tema, Valencia, Marcial Pons, 1977, p. 8.
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En tanto arte, método y ciencia de las modalidades interpretati-
vas,® la hermenéutica, cuyo objeto es la comprension del texto con
cierta sutileza y penetracion,® conceptualiza al derecho como un
acto interpretativo, al que a su vez, el hermeneuta define como la
tarea de comprender y contextuar el texto a que nos enfrentamos.

Todo acto interpretativo o hermenéutico requiere —como mini-
mo— que a través del texto exista la convergencia de su autor con el
intérprete. En primer lugar, el texto —sea bajo la forma escrita, ha-
blada y actuada— constituye el vehiculo de un significado o mensaje,
el cual es emitido por su autor y recibido por un lector o intérprete,
quien ha de disponer de un cédigo para poder descifrar el texto,
que es con el que éste ha sido codificado y ahora, con ese cédigo,
tiene que ser descodificado. Tal codigo es el lenguaje con el que se
escribid el texto y que el intérprete tiene que poseer para leerlo o
incluso traducirlo.”

Dentro del texto es posible encontrar dos intencionalidades,® a
veces opuestas: la del autor (intentio auctoris) y la del lector (intentio
lectoris). La intencionalidad del autor es lo que ¢l quiso expresar en
su texto, y la del lector que es lo que éste ultimo interpreta en el
texto. Como se ve, no siempre coinciden las dos intencionalidades.®

En torno a los elementos personales del acto hermenéutico existe
una postura que otorga un papel hegemoénico al autor del texto
sobre su lector, lo cual provoca una interpretaciéon de corte objetiva,
absoluta y univoca, pues se presume que el autor ha objetivado su

® Conpe Gaxiora, Napoleon. Hermenéutica Juridica, México, Horizontes, 2008,
p. 18.

® BEUCHOT, Mauricio, Perfiles esenciales de la hermenéutica, México, UNAM, 1997,
p- 93.

7 BEUCHOT, Mauricio, Tratado de Hermenéutica Analdgica. Hacia un nuevo modelo de
interpretacion, México, Itaca, 2007, pp. 25-26.

® BrucHoT, Mauricio, Aproximacion a una hermenéutica analdgica, en Revista
Pensamiento y Cultura en Colombia y América Latina. Cuadernos de filosofia latinoamericana,
num.30, 2009, p. 24.

° Ibidem, p. 24.
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pensamiento en el texto, permaneciendo aquél inmutable en éste, y
por tal motivo el lector puede tener acceso al mismo.'®

Desde la posicién contraria, en cambio, se da paso a una in-
terpretaciéon subjetiva y equivoca al prevalecerla interpretacion del
lector sobre la del autor del texto y depender el significado del texto
del lector. Asi, el significado de los signos equivocos tiene como
referente s6lo aquel mundo propio del lector; un mundo, por tanto,
particular y diverso.""

La hermenéutica —partidaria de una interpretaciéon analégica—
sostiene que al existir un entrecruce entre lo objetivo y lo subjetivo
se genera una postura intermedia que soslaya el univocismo y supe-
ra una interpretacion equivocista, pues como Beuchot lo refiere aun
aceptando la intromisiéon de la subjetividad, nos deja el suficiente
espacio de objetividad para que podamos decir que no traiciona-
mos al autor cuyo texto estamos interpretando.

Al iniciar el acto interpretativo con la interrogante jqué significa
este texto?, se genera todo un proceso para dar respuesta a tal pre-
gunta formulada con miras a lograr la comprension del texto por
parte de su intérprete. Este proceso culmina con el abandono del
juicio hipotético y el establecimiento de una tesis como respuesta
definitiva a la primigenia pregunta.

De acuerdo con Beuchot, la tesis es alcanzada por el camino de
descondicionalizar la hipotesis, esto es, ver que se cumple efectiva-
mente. Se trata de un razonamiento o argumento hipotético-deduc-
tivo, pero en su comprobacion o “contrastacion” interviene mucho
la phrénesis,' a la que Aristételes en la Etica Nicomaquea considera

' Lujan, E. Hermenéutica analégica. Una propuesta contempordnea, México, Univer-
sidad Auténoma de Aguascalientes, 2002, p. 72.

"' Eco, Umberto, Los limites de la interpretacion, Barcelona, Lumen, 1992, pp.
54-64.

'2 BEucHOT, Mauricio, Perfiles esenciales, op. cit., p. 46.
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como aquella actitud practica de la voluntad que se mantiene en un
justo medio'® o analdgico.

En el mundo del derecho, el autor del texto es el creador de la
norma juridica. Este papel puede ser ejercido por una instituciéon
de orden publico o privado, debido a que el ejercicio hermenéutico,
no se reserva de manera exclusiva a los poderes constituyente, le-
gislativo, ejecutivo o judicial, sino puede involucrar a las partes que
intervienen en un contrato o en un testamento —por citar algunos
ejemplos— como generadores de la normatividad que ha de regir
bajo determinadas circunstancias.

Por su parte, el texto, ineludiblemente es la norma juridica ex-
pedida por la instituciéon competente. En tanto que el intérprete o
hermeneuta es el inquiridor de la norma, sea un abogado, un fun-
cionario, un académico o cualquier particular interesado, aunque
debe considerarse que el intérprete por antonomasia en virtud de su
competencia especifica es el juez.'* Asi, en el derecho, la norma es
el terreno en el que el autor y su intérprete se dan cita.

El positivismo, al otorgarle preponderancia al autor de la norma
sobre su intérprete, se inclina por una interpretaciéon de corte ob-
jetiva en un sentido literal, Empero, peca de univoca y paradojica
cuando sostiene que s6lo hay una interpretacion valida.

En tanto que la interpretaciéon equivocista de corte romantica,
posmoderna y antiformalista alcanza un relativismo exagerado
por considerar que no es posible lograr una interpretacién media-
namente objetiva, clara y distinta, y se entrega a interpretaciones
oscuras, confusas e irracionales que conducen a un extremo y pe-
ligroso subjetivismo que acaba con la misma interpretacién vy, por
ende, con la hermenéutica.'®

'3 ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, Madrid, Aguilar, 1973, pp. 1189-1190.

' Diaz ROMERO, Juan, Imagen elemental de la hermenéutica juridica, México,
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2012, p. 40.

'S BeucHOT, Mauricio, “Una hermenéutica para el mundo actual”, en Revista
Comprende, nim.13, 2011, p. 96.
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En contraposicion a lo anterior, en voz de Beuchot la presencia
de la hermenéutica analdgica en el ambito juridico nos permite
reconocer que el hombre no es sélo autor de las leyes, también es
lector de las mismas, intérprete. Mas, para hacer las leyes, tiene que
interpretar al hombre, éste es su maximo texto. Y tiene que adaptar
o adecuar las leyes al hombre (y no el hombre a las leyes), por eso
es también lector, intérprete de las leyes en el sentido de aplicador
o adaptador de las mismas a si mismo. Las leyes —como puntualiza
Beuchot— son texto, y no autoras ni lectoras. Es el hombre el autor
del texto de las leyes, y también el lector o intérprete de las mis-
mas. O es intérprete en los dos casos: como legislador, porque tiene
que interpretar la realidad humana que trata de legislar; y como
administrador (juez, abogado, etc.) porque tiene que interpretar el
sentido de las leyes y su intencionalidad, que es la de servir al hom-
bre,'® pues la existencia del derecho sélo es posible donde hay seres
humanos.

Es asi que al situarse al hombre en el plano de autor e intérprete
de las leyes, la hermenéutica se instala en el terreno analégico-ico-
nico caracterizado por un margen de variabilidad significativa que
le impide reducirse a lo univoco, pero también le impide dispersarse
en la equivocidad.

Por eso a esta hermenéutica analogico-iconica se le podria de-
nominar también hermenéutica del limite, o limitrofe, pues trata
de poner un limite y ademas se coloca en el limite. Pone limite a
la univocidad y a la equivocidad, y se pone en el limite donde la
univocidad y la equivocidad se tocan, recupera algo de cada una y
engendra algo nuevo.'”

'® ConpE Gaxiora, Napoleén, Prolegémenos de una hermenéutica juridica, México,
Horizontes, 2009, p. 21.

'7 BEucHOT, Mauricio, Tratado de Hermenéutica Analdgica...op. cit., p. 28.
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Lo analogo —tal y como lo tradujeron los latinos— es la propor-
cion, equilibrio y mesura,'® por tanto, ensefia a evitar los excesos
en la interpretacion. Lo analogo es preponderantemente diverso,
respeta las diferencias; pero evita la pura diferencia al punto de
poder ser tratado de manera silogistica dinamica. La significacion
analoégica vy, por lo mismo, la interpretacién analdgica abarca la
analogia de desigualdad, la analogia de atribucion y la analogia de
proporcionalidad a la que se ha subdividido en analogia de pro-
porcionalidad propia y analogia de proporcionalidad impropia o
metafoérica.'®

La analogia de desigualdad implica que los términos analogados
se unifican en un sélo concepto significado por un nombre comun,
pero no se unifican en el ser de este concepto, ya que el concepto
de uno de los analogados debe ser mas perfecto que el otro, de tal
modo que su concepto, de acuerdo con el significado de ese nombre,
es idéntico pero desigualmente participado. A manera de ejemplo
Cayetano refiere que con el nombre comin de cuerpo se designa,
tanto a los cuerpos inferiores como a los superiores, y decimos que
el concepto de todos los cuerpos, en cuanto cuerpos, es idéntico,
ya que el concepto de corporeidad se aplica a los superiores y a los
inferiores en los mismos términos de perfeccion.?®

En el caso de la analogia de atribucién implica varios sentidos de
un texto, pero se organizan de manera jerarquizada o gradual. De
tal suerte que existe tanto un analogado principal al que se atribuye
el término de manera mas propia como otros analogados secun-
darios a los que se imputa por relaciéon a ese término principal. El
ejemplo clasico es el término sano, el cual se dice del animal como
de un analogado principal, y del alimento en cuanto conserva la

'® BrucHot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y derecho, Argentina, Rubinzal-
Culzoni, 2008, pp. 28-29.

'® BEUCHOT, Mauricio, Aproximacién a una hermenéutica... op. cit., p. 26.

20 CaveTANO, Thomas, Tractatus de nominum analogia, trad. Juan Antonio Hevia
Echeverria, Oviedo, Pentalfa, 2005, cap. I, 4.
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salud, de la medicina en cuanto la restituye y de la orina porque la
manifiesta como signo.?'

Por su parte, la analogia de proporcionalidad propia asocia tér-
minos que tienen un significado en parte coman y en parte distinto,
lo que implica diversidad en el sentido, pero diversidad que se es-
tructura siguiendo porciones coherentes, con lo que se obtiene una
interpretacion respetuosa de la diversidad, sin perder la proporcion,
como “El instinto es al animal lo que la razén al hombre™.??

Mientras que la analogia de proporcionalidad impropia es una
clase muy importante de metafora, la metafora analégica, como “El
prado rie”, expresién que comprendemos basandonos en la siguien-
te proporcion: “Las flores son al prado lo que la risa al hombre”, en
el sentido de dar alegria.?®

Es asi que ante la amplitud y riqueza de la analogia —que puede
oscilar entre la analogia de proporcionalidad impropia o metaférica
y la analogia de proporcionalidad propia asi como la analogia de
atribuciéon, mas metonimicas— constituye el modelo hermenéutico
anal6gico que servira de herramienta interpretativa en el terreno
juridico o en cualquier otro.

La hermenéutica ubica el texto en un contexto con el propésito de
interpretarlo y luego transformarlo para lograr el bien comun, y al
ser analogica-dialégica se sitia en un punto intermedio, un tertium
quid, entre la univocidad y la equivocidad, lo que le permite abrir el
margen de las interpretaciones, evitando el significado intencional
del autor reducido a una unica interpretacion valida (univocismo),
pero sin hundirse en el relativismo de los que creen que interpretar
constituye una busqueda interminable de significados (equivocis-
mo) donde ante la multiplicidad de interpretaciones validas no es
posible la comprensién que amerita todo acto interpretativo.

2! BEUCHOT, Mauricio, Perfiles esenciales, op. cit., pp. 30-32.
22 Ibidem, pp. 29-30.

23 BEUCHOT, Mauricio, Aproximacién a una hermenéutica, op. cit., p. 26.
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Un aspecto medular de la hermenéutica analdgica es su aspecto

bifrontal?*

que hace posible su aplicacion tanto en la interpretacion
como en la argumentacion. Diversos autores entre los que destacan
Robert Alexy, Paul Ricoeur y Ronald Dworkin se han mostrado
partidarios de la tesis hermenéutica que ubica a la interpretacion
dentro del ambito argumentativo.

En este tenor, Ricouer nos muestra que la interpretacion y la
argumentacién no estan separadas.®® La argumentaciéon practica
tiene como fin la fundamentacién o justificacion, pero al depender
tanto de la interpretacion, propicia la articulacién de la interpre-
tacion con la justificaciéon, siendo ejemplo de ello, el razonamiento
practico.

La interpretacion de los textos y la interpretaciéon de la norma
se condicionan mutuamente. La interpretaciéon de los hechos tiene
mucho de narratologia, de la teoria de la narracion. Y de igual for-
ma, la interpretacién de la norma tiene mucho de teoria del texto,
de critica literaria.*® Al producirse la subsuncién de un caso en una
regla surge ineludiblemente la interpretacién (de los hechos, de la
ley misma, etc.) con lo que se demuestra que la interpretacion for-
ma parte de la argumentaciéon®’ y tiene su lugar en ella.

De acuerdo con Dworkin, al identificarse el derecho con la in-
terpretaciéon —pues el derecho se muestra a través de una posicion

8

interpretativa de los operadores juridicos—® comparte la concep-

tualizacién hermenéutica analdgica del derecho como practica

24 BrucHOT, Mauricio, Hermenéutica analégica y filosofia del derecho, México,
Centro de Estudios Juridicos y Sociales Mispat, A.C., Facultad de Derecho de
la Universidad Auténoma de San Luis Potosi, Educacion para las Ciencias en
Chiapas, A.C., 2010, p. 116.

2% RICOEUR, Paul, Lo justo, Madrid, Caparrés, 1999, pp. 158-164.
2® BEUCHOT, Mauricio, Hermenéutica analdgica y derecho, op. cit., pp. 55-56.
27 Ibidem, p. 121.

28 DwoRrkIN, Ronald, A matter of principle, Oxford, Oxford University Press,
1986, p. 146.
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interpretativa, en donde reglas y principios convergen de manera
necesaria para dotar de razonabilidad a los argumentos que moti-
van las decisiones judiciales.

Dentro el derecho es posible identificar tres tipos diferentes de
reglas: reglas onticas, técnico-convencionales o procedimentales y
deoénticas o normas.?®

Las reglas onticas se expresan mediante el verbo “ser” y su misiéon
inmanente consiste en crear los elementos onticos del sistema. Las
reglas procedimentales son expresién del verbo “tener que” con-
vencional en qué consiste el procedimiento que expresa toda accion
perteneciente al derecho. Y, por tltimo, las reglas dednticas son las
que expresan un deber. Dentro de este Gltimo tipo de normas es
posible identificar a las normas de conducta, normas de decision,
normas ejecucion, las denominadas normas permisivas, las reglas
interpretativas y las reglas admonitivas.*®
Una de las piezas fundamentales del proceso de decision son pre-
cisamente las reglas interpretativas, pues su funcién es orientan la
actividad intelectual de interpretaciéon. Como ejemplos de este tipo
de reglas se encuentran las siguientes:®'

* Lasllamadas definiciones legales.

* Lasreglas que indican el sentido de una palabra o expresion.

* Aquellas que prescriben determinados canones o métodos
hermenéuticos.

* Las que establecen la prohibicién de determinados modos de
interpretacion.

Ahora bien, en el caso de los principios —ubicados dentro del
derecho por tratarse también de normas validas— pueden tener la

2% RoBLES MORCHON, Gregorio, Tres tipos de reglas en el derecho, p. 73, disponible
en:<http://132.248.65.15/libros/1/399/5.pdf>

39 Idem.

31 Idem.
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estructura de cualquiera de las modalidades dednticas, como se de-
muestra a continuacion.>?

Op = Obligatorio “p”
PHp = Prohibido “p”
Pp = Permitido “p”

Donde “p” representa la descripcion de una conducta y “O7,
“PH” y “P” representan las modalidades normativas de obligacion,
prohibicién y permisién.

Es por ello, que si bien las reglas y los principios pueden ser obli-
gaciones, prohibiciones o permisiones, la conducta descrita en las
reglas “p” tiene mayor cantidad de connotaciones, o sea, tiene mas
caracteristicas o propiedades que en los principios, que puede in-
cluso encontrarse no connotada en absoluto, como cuando la Cons-
titucion senala que las elecciones deberan ajustarse a los principios
de legalidad, certeza, equidad, entre otros, sin mayor sefialamiento.
De ser esto correcto, entonces la diferencia entre reglas y principios
se reduce al menor o mayor grado de connotaciéon de su elemento
proposicional, respectivamente.*®

Con independencia de las disimiles distinciones que se han pro-
porcionado para diferenciar a las reglas de los principios, lo cierto
es que ambos tipos de normas conducen a una interpretacién mas
adecuada. Si el derecho solo estuviese compuesto de reglas no seria
insensato pensar en la maquinizaciéon de su aplicaciéon por medio
de autématas pensantes, a los que se les proporcionaria el hecho y
nos darian la respuesta de forma automatica. Estos autématas tal
vez podrian hacer uso de los principales esquemas logicos para la
aplicacion de las reglas normativas: el silogismo judicial y la sub-

22 BERUMEN CAMPOS, Arturo, “Ponderaciéon de principios y tépica juridica”, en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie XLVIII, 2015, p. 534.

32 Ibidem, pp. 534-535.
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suncion del supuesto de hecho concreto en el supuesto abstracto de
la norma.**

El énfasis que tanto Dworkin como Alexy ponen en los principios,
los sitiia en el campo de los tedricos partidarios de la integralidad
del derecho, cancelando la posibilidad de que los jueces puedan
actuar con discrecionalidad en la resolucion de los casos litigiosos,
inventando o encontrando normas fuera de lo que es el derecho.

La principal funcién de los principios es la de constituirse como
los fundamentos justificativos de las decisiones jurisdiccionales, de
donde resulta que todos los casos faciles y dificiles se resuelven den-
tro del derecho y por el derecho. Al existir una vinculacién de los
principios con los valores de justicia, equidad o alguna dimension
de la moralidad®® seaporta nuevas luces a la argumentacion juridica
ademas de acceder al ambito de la ética.

En este sentido no se puede negar la naturaleza creadora del pro-
ceso hermenéutico-juridico en el campo juridico, pues el intérprete
puede avanzar mas dando a la ley una significaciéon no prevista e
incluso totalmente diversa a la esperada por el legislador, en virtud
de su correlaciéon con otras disposiciones o de la justificaciéon con
base en criterios axiolégicos, éticos, econémicos, politicos y sociales,
pues el derecho no se reduce a un conjunto de reglas como lo pro-
clama el 1uspositivismo.

La hermenéutica analogica ofrece una comprensiéon ontologica
superadora del modelo ontolégico descriptivista dedicado a reflejar
una realidad previamente dada, lo que a su vez posibilita, para que
el ser textual del derecho se trate de un ser i _fiers, nunca acabado
y en permanente transformacion, autogenerado mediante las deci-

34 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dilctil. Ley, derecho y justicia, trad. Marina
Gazcon, Madrid, Trotta, 2011, pp. 110-111.

35 DworkIN, Ronald, Los derechos en serio, trad. Marta Guastavino, Ariel,
Barcelona, 2002, p. 72.
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siones tomadas diariamente en leyes, sentencias, etc.,>® apartandose
de la posicion del juzgador como vasallo de la ley o de lo que Za-

grebelsky denominara el “servicio pasivo a la ley”?”

creada por el
legislador omnisapiente.

El derecho considerado como acto interpretativo, provoca que
Ronald Dworkin, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero refieran que
el positivismo juridico, en sus distintas variantes —excluyente, inclu-
yente y axiologico—,es incapaz de servir como herramienta para dar
cuenta y operar dentro de la nueva realidad del Estado constitu-
cional, pese a la importante contribuciéon que hiciera en el pasado
para renovarlas areas de la filosofia del derecho y de la dogmatica
juridica.®®

Los principales errores del positivismo consisten enno reconocer
la realidad viviente del derecho como practica social compleja y en
dar a la teoria del derecho un caracter meramente descriptivo que
excluye la dimension valorativa de las normas juridicas.®®

El derecho no es simplemente una realidad que esta ya dada
de antemano (y esperando, por asi decirlo, al jurista teérico que la
describa y sistematice), sino por el contrario, la comunidad juridica
consiste en una incesante e incansable practica interpretativa®® en
la que se participa y que el jurista teérico ha de contribuir a desa-
rrollar. Por algo tanto en las obras de Francesco Viola, Giuseppe
Zaccaria,”' Ronald Dworkin y en la de Robert Alexy, se subraya esa

3¢ RosLEs, Gregorio, El derecho como texto. Cuatro estudios de teoria comunicacional del
derecho, Madrid, Civitas, 1998, p. 55.

37 ZAGREBELSKY, Gustavo, op. cil., p. 53.

*® ATiENZA, Manuel v Ruiz MANERO, Juan, “Dejemos atrds el positivismo
juridico”, en Isonomia, nim. 27, 2007, p. 7.

32 Ibidem, p. 7.

4% Viora, Francesco Y Zaccaria, Giuseppe, Diritto e interpretazione. Lineamenti di
teoria ermeneutica del diritto, Roma-Bari, Laterza, 2001, p. 65.

4" Ibidem, pp. 6y ss.
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necesidad de considerar al derecho como una practica social (en la
terminologia de Dworkin, como una practica interpretativa).

I1l. EL DERECHO CcOMO LENGUAJE

En contraposicion a la afanosa basqueda conceptual del derecho, la
mayoria de los tratadistas reconocen la trascendencia que tiene el
analisis lingtistico en el campo juridico.

Considerado el lenguaje como la mas noble y provechosa inven-
cion de todas, pues sin ¢l no hubiera existido entre los hombres ni
gobierno ni sociedad, ni contrato ni paz, ni mas que lo existente
entre leones, osos y lobos,** se constituye como la forma natural de
la aparicion fenoménica del Derecho.*®

Hacer derecho —dictar leyes, resolver conflictos, concertar actos
juridicos— era, a la postre, una actividad linguistica. Por boca de
legisladores y jueces, el derecho habla —se decia—. El mensaje tras-
mitido en ese discurso** es el derecho mismo.

Atendiendo a la naturaleza juridica lingiistica del derecho, el
pensamiento tedrico juridico no s6lo ha recurrido a la identifica-
cion entre lenguaje y derecho, sino ha desarrollado relaciones mas
complejas®® y una extensa literatura sobre el lenguaje juridico. La
afirmacion de que el derecho es lenguaje no conlleva la defensa de
una tesis ontologica fuerte, sino tinicamente la tesis de que la forma

“2 Hosses, Thomas. Levialdn o la maleria, forma y poder de una repiblica, eclesidstica
y cwil, México, Fondo de Cultura Econémica, 1992, p. 22.

43 RoBLES MORCHON, Gregorio, Teoria del derecho: fundamentos de teoria
comunicactonal del derecho, Madrid, Civitas, 1998, p. 66.

44 VERNENGO, Roberto J. “El discurso del derecho y el lenguaje normativo”, en
Isonomia, ntm. 4, 1996, p. 88.

43 Ibidem, p. 89.
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de manifestacion del derecho, en cualquiera de sus modalidades, es
precisamente el lenguaje.*®

Una de las grandes tareas de la Ciencia Juridica versa precisa-
mente sobre el lenguaje, pues a través de ¢l, se expresa el derecho
como fenémeno eminentemente normativo*” desde su creacién,
aplicacion e interpretacion. De ahi que la tesis de partida de que
el derecho es un universo linguistico, esto es, un mundo de signos y
significados®® es perfectamente aplicable a todos los ambitos juridi-
cos que en el mundo han sido, son y seran.*?

El derecho es un sistema de comunicacién social institucionaliza-
do prescriptivo, ordenador y coactivo dirigido, directa o indirecta-
mente, a regular la acciéon de los hombres en sociedad. Un sistema
de proposiciones lingiisticas o, dicho de otra manera, un sistema
de proposiciones practicas, esto es, de reglas y principios que tie-
nen su elemento de referencia en el texto bruto, pero son también
(y por ello forman parte del sistema) resultado de la construccion
hermenéutica.®®

Al ser el derecho el resultado de una convencién todo el sistema
proposicional que lo expresa tiene una existencia convencional que
es, obviamente, la existencia convencional del lenguaje, cuyo con-
junto articulado forma el complejo de las reglas juridicas.®'

La ciencia que primordialmente, se ocupa del estudio del lengua-
je v los signos lingiiisticos es la semiotica, como en Estados Unidos
de América, la denomin6 Charles Morris; mientras que en Europa

46 RosLes, Gregorio, Comunicacion, lenguaje y derecho, México, Fontamara, 2012,

p- 30.

47 SUAREZ RomERO, Miguel Angel v CoNpE Gaxiora, Napoleon, Argumentacion
Juridica, 2* ed., México, Facultad de Derecho de la UNAM, 2012, p. 23.

48 FerrajoLy, Luigi. Principia wuris. Teoria de la democracia, traduccion de Perfecto
Andrés Ibanez et al., Madrid, Trotta, 2011, p. 61.

49 Rosres, Gregorio, Comunicacion, lenguaje, op. cit., p. 30.
5% RosrEs, Gregorio, El derecho como texto, op. cit., pp. 125-137, 159 y 167.
St Idem
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—iniciada por el lingtiista ginebrino Saussure y desarrollada en el
seno del estructuralismo— recibi6 el nombre de semiologia.

El objeto de la semiologia es la semiosis o todo acontecimiento
en el que aparece un signo.*?

El pragmatista de Charles Sanders Peirce influenciado por la
corriente anglosajona de Gottlob Frege, Bertrand Rusell, Ludwig
Wittgenstein y Moore —quienes otorgaron primacia al horizonte
matematico, al sentido logico trascendental del lenguaje y a las
ciencias duras o de la naturaleza por encima de las ciencias del
espiritu— fue el primero que afirmé que la semidtica o semiologia
puede constituirse en tres niveles distintos, atendiendo al hecho de
que el signo puede ser considerado como un elemento que sostiene
los siguientes tipos de relaciones:>*

Con los otros signos;
Con los objetos que designa en el mundo, y
Con los hombres que lo usan.

Del estudio de la primera relacién se ocupa la sintaxis; la segunda
relaciéon es tarea de la semantica, y la tercera relaciéon corresponde
a la pragmatica.

La sintaxis (implicandi) al encargarse de analizar la relacion exis-
tente entre los mismos signos tiene por objeto estudiar la formacion
del lenguaje que puede derivar de las reglas de combinacion de
los signos que nos permiten obtener expresiones sintacticamente
significativas,®> de la trasformacién o construcciéon de nuevas ex-

52 BrucHOT, Mauricio, La filosofia del lenguaje en la Edad Media, México, UNAM,
1981, p. 11.
3 Citado en Warat, Luis Alberto. El derecho y su lenguaje. Elementos para una

teoria de la comunicacion juridica, Buenos Aires, Cooperadora de Derecho y Ciencias
Sociales, 1976, p. 48.

%4 MALDONADO GARcia, Lilia Hortensia, “El lenguaje del derecho”, en Revista
Locus Regim Actum, nam. 19, 1999, p. 70.
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presiones a partir de otras ya dadas®® y de sus reglas de implicacion.
La sintaxis constituye la parte mas elemental del derecho, a la que
también se le puede denominar analisis l6gico-lingtistico, por tra-
tar de entender las formas logicas del lenguaje.>®

A la formacién sintactica procede la semantica (explicandi), que
Oscar Correas define como la disciplina que se ocupa del signifi-
cado de los signos.®” Este segundo nivel se dirige al significado del
texto mismo en su relaciéon con los objetos, descubriéndose cual
es el mundo del texto, esto es, se observa si su referente es real o
imaginario.

Al existir en este segundo nivel una relacion entre los signos y los
contenidos que se significan (relaciones de los significantes con sus
significados), el significado de una expresion se explica en términos
de su sentido y referencia, haciéndolo depender de las convencio-
nes lingtisticas.**De ahi que una de las principales funciones de la
semantica sea establecer las reglas requeridas de adecuacion entre
signos y objetos o reglas de designacién.>®

Por dltimo, el tercer nivel dentro de la semiobtica es el ambito
pragmatico (applicandt), que al tener como mision el analisis de las
relaciones entre los simbolos y los hombres que se valen de ellos,*®
posibilita la incorporacion de los dos contenidos del signo: el signi-
ficante y el significado.

Al constituir el objeto de estudio de la pragmatica la relacion
entre los signos con sus intérpretes, esto es, los usuarios de los sig-

61

nos,®' no sélo le conciernen el origen, usos y efectos de los signos

5% WaraT, Luis Alberto, op. cit., p. 97.
¢ RoBLES MORCHON, Gregorio, Tres tipos de reglas, op. cit., p. 59.
57 CorrEAas, Oscar, Teoria del derecho, México, Fontamara, s.d., p. 31.

8 GonNzALEZ LaAGIER, Daniel, G.H. von Wright y los conceptos bésicos del derecho,
México, Fontamara, 2001, p. 65

2 BEUCHOT, Mauricio, Tratado de Hermenéutica Analégica, op. cit., p. 12.
©° Ibidem, p. 12.
®!' BEUCHOT, Mauricio, Elementos de la semidtica, México, UNAM, 1979, p. 199.
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dentro del comportamiento en que suceden, sino la explicacion del
significado en términos de los distintos usos o las distintas funciones
que puede tener el lenguaje.®?

Por supuesto, que en el seno del derecho se encuentran presen-
ten los tres niveles semioticos. En primer lugar, respecto al analisis
formal del lenguaje juridico, cuyo objeto es el estudio por medio
del método légico-lingiiistico de la formacién de las reglas juridi-
cas y de sus conexiones reciprocas, tiene su correspondencia en la
sintaxis como la parte mas elemental, debido a que se ocupa de los
conceptos juridicos fundamentales del derecho.

En el segundo nivel se ubica la semantica que tiene a su cargo
el estudio de aquellos problemas teéricos que conlleva la tarea de
comprension del texto juridico ya creado. Tradicionalmente se divi-
de en teoria de la interpretacion, teoria de la sistematizacion, teoria
de las relaciones entre dogmatica y praxis juridica asi como la teoria
de la justicia institucionalizada o intrasistémica.

En tanto que el estudio de los problemas teéricos del momento
o de los momentos de creacién del texto juridico corresponde a la
teoria de la decision juridica, de la que se ha ocupado la pragmatica
como tercer nivel semiotico, y dentro del cual es posible ubicar a la
argumentacion juridica.

El nivel pragmatico del lenguaje, que se refiere al uso de las pa-
labras, fue descuidado por mucho tiempo hasta que John Austin-
®3destacod que lo importante no es lo que decimos con las palabras,
sino qué hacemos al decir algo®®.En la actualidad sobresale la pro-
puesta filosofica de Gregorio Robles Morchén, quien al amparo de

%2 GonNzALEZ LAGIER, Daniel. op. cit., p. 65.

®% John L. Austin destaca la importancia de la pragmatica en su obra
denominada Cémo hacer cosas con palabras: palabras y acciones, AUSTIN, John,
Cdmo hacer cosas con palabras: palabras y acciones traduccion de Genaro R. Carrié y
Eduardo A. Rabossi, Barcelina, Paidos, 1981.

°% ALEXY, Robert v Garcia FIGUEROA, Alfonso, Star Trek y los derechos humanos,
México, Tirant lo Blanch, 2012, p. 64
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la teoria analitico-hermenéutica, se ha ocupado del estudio practico
y perspectivista del aspecto lingtistico del derecho, es decir, con-
templa al fenémeno juridico desde una perspectiva determinada: la
comunicacién humana.®®

Graciasallenguaje, el derecho se expresa como fen6meno eminen-
temente normativo desde su creacién, aplicacion e interpretacion y
en sus entranas convergen la sintaxis, la semantica y la pragmatica,
pues bajo los cimientos delos conceptos juridicos fundamentales,
el texto juridico nace para comprenderse e interpretarse,y a partir
de las relaciones entre dogmatica y praxis juridica vinculada con
la justicia se aplica para modificar la situacién juridica propia o
la de los demas, creando derechos o imponiendo obligaciones. Es
por todo lo anterior, que el derecho posee una naturaleza creadora,
ordenadora y transformadora de la realidad.

Empero, si bien el lenguaje constituye el principal medio de ex-
presion del derecho —ya sea en su forma oral o escrita—, su indebido
uso provoca los infranqueables problemas en el ambito juridico.
Principalmente la indeterminacién que existe en el concepto de de-
recho,®® persona y en la mayoria de los términos juridicos, asi como
la crisis del principio de legalidad®” son el resultado de problemas
del lenguaje.

% RoBLEs, Gregorio. Perspectivismo textual y principio de relatividad sisté-
mica en la Teoria Comunicacional del Derecho, 2011, consultado en: <http://
escuela.asesoria.gba.gov.ar/documentos/93/perpectivismo®%20del%20dere-
cho%20Morch%C3%B3n.pdf>.

©¢ El distinguido doctor Rolando, Tamayo sostiene que metodolégicamente la
determinacion del concepto de derecho es, sobre todo, un problema del lenguaje.
Tamayo Y SALMORAN, Rolando, Elementos para una teoria general del derecho. Introduccion
al estudio de la Ciencia Juridica, México, Themis, 1996, p. 206,

7 Ferrajoli refiere que la crisis que afecta al principio de legalidad tiene
su génesis en dos factores: la inflacion legislativa y la disfuncion del lenguaje
legal, frutos de una politica que ha degradado la legislaciéon a administracion,
difuminando la distincién entre ambas funciones tanto en el terreno de las fuentes
como en el de los contenidos. Las leyes, en todos los ordenamientos avanzados, se
cuentan ahora ya por decenas de miles y estan formuladas en un lenguaje cada
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Tratandose del lenguaje, para Wittgenstein, la pregunta principal
no es la que se refiere a su significado, sino a su uso. El significado
de una palabra —refiere el connotado filésofo— es el uso que tiene
dentro de un determinado lenguaje.®® Por ello, los problemas filoso-
ficos surjan cuando el lenguaje se emplea mal, siendo la filosofia la
terapia que elimina las confusiones conceptuales.

Wittgenstein sostiene que en la filosofia se devuelve a las palabras
de su uso metafisico al uso cotidiano y cuando los fil6sofos usan una
palabra —“conocimiento”, “ser”, “objeto”, “yo”, “proposiciéon”,
“nombre”— e intentan captar la esencia de la cosa, debemos pre-
guntarnos siempre si la palabra sigue usandose realmente de ese
modo en el lenguaje que es su hogar natural. Porque los problemas
filosoficos surgen cuando el lenguaje esta de vacaciones.®®

Asi, al adoptarse la perspectiva filoséfica de Wittgenstein puede
considerarse que los problemas filoséficos son fruto de la confusion
y de la falta de comprensién, lo que origina que la mayor parte de
los descubrimientos y soluciones filosoficas jamas lo hayan sido en
realidad, principalmente por el uso del lenguaje, que lejos de obrar
en pro de la claridad y el analisis, tomaba vacaciones, en ventaja de
errores u malas interpretaciones.”®

En igual tenor, Rudolf Carnap —uno de los principales exponen-
tes del Circulo de Viena—a partir del analisis logico y epistemologico
del lenguaje y de la psique, fundamenta su tesis de que muchos de
los temas clasicos de la filosofia son en realidad pseudoproblemas,
es decir, que su planteamiento es producto del uso inadecuado de

vez mas oscuro y tortuoso, dando lugar a veces a intrincados enredos y laberintos
normativos. FERRAJOLL, Luigi, Pasado y futuro del Estado de derecho, en RIFP, nim.17,
2001, p. 36.

°8 WITTGENSTEIN, Ludwig, Investigaciones filosdficas,traduccién de Alfonso Garcia
Suarez y Ulises Moulines, México, UNAM, 1988, p. 61.

2 Ibidem, p. 125.

7® Citado en MONTALVO, Manuel, Samuel Beckett, Espafia, Ediciones del Orto,
2000, pp. 29-30.
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los términos o de la sintaxis en las proposiciones propias de dicha
ciencia.

Dentro del terreno lingiiistico un serio obstaculo en el ambito
juridico se encuentra en la existencia de un lenguaje pseudonor-
mativo, lo que implica que la expresion derecho y la mayoria de la
terminologia juridica se recogen del lenguaje comtin o normal que
utilizamos en la vida cotidiana para comunicarnos y, al mismo tiem-
po, forman parte del lenguaje especializado que utilizan los juristas.

A este respecto Pollock y Maitland sostienen que buena parte de
la dificultad, en lo que atafie a la terminologia juridica, se origina
en el hecho de que muchas de nuestras palabras so6lo eran aplicables
originariamente a cosas fisicas;”' de modo que su uso en conexion
con relaciones juridicas es, hablando estrictamente figurativo o

ficticio,”®

siendo por ello necesario —como lo plantea el realismo
genovés— alejarse de la tendencia de trasladar consideraciones del
lenguaje natural hacia el lenguaje juridico, pues se trata de esferas
disimiles y del hecho que el lenguaje (punto y aparte) funcione de
una manera no se sigue que necesariamente el lenguaje juridico
funcione so6lo de esa manera.”®

En este sentido, Bernal Pulido reconoce que es imprescindible
aclarar como es posible que en un mundo en el que sélo existen
individuos, éstos se comuniquen mediante el lenguaje articulado y
actGien juntos para crear la practica del derecho. Este es el contexto
propio para explicar qué naturaleza tienen las normas juridicas,
qué funciones cumplen, qué naturaleza tienen las autoridades, las
instituciones, el Estado y la coercion.”

7! Citado en HoHrELD, W.N. Conceplos juridicos fundamentales, 5* ed., traduccion
de Genaro R. Carri6, México, Fontamara, 2001, p. 36.

72 Idem.

7% Bouviir, Hernan G., “Lenguaje y teoria del derecho. Tensiones en una
variante del realismo juridico” en Revista Isonomia, nam. 35, 2011, p. 51.

74 BErNAL PuLipo, Carlos, Estudio introductorio a la obra de Robert Alexy intitulada El
concepto y la naturaleza del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 25.
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Por supuesto que el método analitico al emplear la induccion y la
abduccién es la herramienta fundamental para lograr un adecuado
y correcto uso del lenguaje

Finalmente, para concluir este apartado es de destacarse que en
el lenguaje es posible distinguir los siguientes usos:

Expresivo;

Operativo;

Descriptivo o informativo, y
Prescriptivo.

La funciéon expresiva o emotiva se cumple cuando el emisor uti-
liza el lenguaje como elemento canalizador para expandir, comuni-
car, transmitir o producir determinadas emociones’® o exteriorizar
ciertos estados de animo. A pesar de que no es frecuente referir
criterios de evaluacién de los mismos, solemos calificarlos como sin-
ceros o no sinceros, segin correspondan o no a los estados internos
manifestados.”® Los textos emotivos son los tipicos de la poesia.

Por lo que respecta, al uso operativo o performativo, presupone
la existencia de un sistema normativo vigente que le otorga sentido
objetivo a ciertos actos de voluntad,”” es decir, que en este tipo de
funcién se requiere de una serie de condiciones y circunstancias
establecidas como reglas preexistentes, fuera de las cuales el len-
guaje no tendria razén de ser o simplemente no surtiria los efectos
deseados.”®

Usamos de manera descriptiva el lenguaje, cuando no intenta-
mos interferir de ninguna manera en el curso de los acontecimien-
tos, simplemente se informa acerca de algin aspecto del mundo.
El enunciado que porta una descripcidonal presuponer criterios de

7S Ibidem, p. 49.

7® CAcErES NIETO, Enrique, Lenguaje y derecho. Las normas juridicas como sistemas de
enunciados, México, Gamara de Diputados, LVII Legislatura-UNAM, 2000, p. 15.

77 Ibidem, p. 98.
78 SUiREZ ROMERO, Miguel Angel v CONDE GaXIOLA, Napoleon, op. cit., p. 24.
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verdad se concreta con ser verdadero o falso, segin coincida o no
con el objeto al cual se refieren o con algiin aspecto del mundo.
Semanticamente las descripciones se limitan a informar objetiva-
mente, pero sin intentar interferir en el desarrollo del mundo.

Por el contrario, el enunciado prescriptivo se concreta a ser vali-
do o invalido, pues las prescripciones tienen el sentido de dirigirse
a otro ente para cambiar el mundo de alguna manera. Cuando se
prescribe, se pretende hacer hacer algo a alguien,” y por ello se
emplean féormulas verbales para dirigir, influir o incidir en el com-
portamiento de los demas y provocar ciertas conductas o generar un
sinnimero de efectos.

Hagerstrom asemeja el lenguaje juridico con los actos magicos,
pues en el derecho diciendo palabras correctamente en circunstan-
cias apropiadas por alguien especialmente calificado para hacer-
lo, provoca demitrgicamente la creaciéon de los distintos “entes”
juridicos.

Hablamos como si el discurso juridico tuviera el increible po-
der de crear o establecer una relaciéon entre ciertas formulas y
los efectos juridicos, de ahi la demiurgia, pues atn cuando resul-
ta extraordinario que la creaciéon o transmisiéon de derechos y el
conferimiento de facultades son realizados mediante declaraciones
verbales, la demiurgia del discurso juridico se localiza en la norma
(expresion lingiistica) que modifica la situacion juridica propia o la
de los demas.®°

Es asi que donde Axel Héagerstrom, Vilheim Lundstedt y Karl
Olivecrona hablan de magia,®' Ohmann lo denomina la fuerza ilo-

72 CoRrREAS, Oscar, op. cit., p. 31.

8% TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, Elementos para una teoria general... op. cit., p.
443.

81 OuvecroNA Karl, Lenguaje juridico y realidad, México, Fontamara, 2007, pp.
27-29.
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cutiva que reside en lo que se hace cuando se dice algo®* y otros
como el 1usfilésofo John Langshow Austin se refieren a la virtud
creadora de las expresiones del discurso juridico a través de la doc-
trina de las “expresiones realizativas” (performatives utterances).

De acuerdo con Austin, el propésito de este tipo de expresiones
es establecer una nueva relacién juridica, pues evidentemente al
formularlas, realizamos una accién, surgen derechos y deberes o
calidades juridicas, asi como relaciones y propiedades.®®

Como quiera que sea, expresiones realizativas, enunciados ilo-
cucionarios (que, eo 1pso, hacen algo al decir algo)®* o demiurgia, resulta
innegable que el propésito de todas las disposiciones juridicas, pro-
nunciamientos judiciales, contratos y otros actos juridicos es influir
en la conducta de los hombres y dirigirla de ciertas maneras,®*de
ahi que el derecho es un discurso prescriptivo, cuyos rasgos distinti-
vos de acuerdo con el maestro Oscar Correas son: que amenaza con
la violencia, es producido por funcionarios autorizados, pero sélo es
aceptado cuando ha sido producido conforme a los procedimientos
establecidos en discursos anteriores y si tiene el sentido autorizado
en esos discursos anteriores.®®

En este mismo tenor, Georg Henrik Von Wright refiere que las
prescripciones se caracterizan basicamente, por cinco aspectos: 1)
provienen de la voluntad de una autoridad normativa; ii) tienen
uno o varios destinatarios; iii) la autoridad encargada de emitir la
norma pretende que el destinatario adopte una cierta conducta; iv)

82 OnMmaNN, Richard, Los actos del habla y la definicién de la literatura, ahora en

MAYORAL, José Antonio (comp.), Pragmdtica de la comunicacion literaria, traduccion de
Fernando Alba y José Antonio Mayoral, Madrid, Arco, 1987, p. 28.

82 Ibidem, pp. 41-42.

84 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, “Lenguaje del derecho y demiurgia juridica
(Entre actos ilocucionarios y actos magicos)” en Revista Critica furidica, nam.13,

1993, p. 202.
8% OrivecroNA, Karl, op. cit., p. 47.
8¢ CorrEAs, Oscar, op. cit., p. 35.
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son promulgadas por la autoridad, y v) para dotarlas de efectividad
la autoridad prevé una sancién en caso de incumplimiento.®”

Especificamente, bajo la 6ptica constructiva, la teoria analitica
del derecho -representada por Alf Ross-, distingue tres tipos de ex-
presiones lingtisticas:®®

Expresiones de asercion o expresiones con significado representativo;
Exclamaciones, esto es, expresiones sin significado representativo
con las que no se pretende ejercer influencia, y

Directivas, esto es, expresiones sin significado representativo pero
que son usadas con el propoésito de ejercer influencia.

Teniendo en cuenta la anterior clasificacion, las leyes no se
sancionan para comunicar verdades teoréticas, sino para dirigir el
comportamiento de los hombres —tanto de los jueces como de los
ciudadanos—a fin de que actien de cierta manera deseada. La regla
juridica no es verdadera ni falsa, es una directiva.®®

Todas las directivas se caracterizan por tener una estructura for-
mal similar, consistente en que un emisor emite un mensaje dirigido
a un receptor en una situacion especifica con la intencién de que
algo sea de determinada forma o de que el receptor haga algo. La
emision se realiza por un medio comunicacional, al cual los lin-
guistas suelen llamar canal, siendo el mensaje lo que se dice en el
soporte comunicacional, en el canal.®®

Para Oscar Correas, los puntos de vista semantico y pragmatico
son necesarios para diferenciar al uso descriptivo del lenguaje del
prescriptivo.®’ Desde el punto de vista pragmatico, la voluntad del
productor del enunciado sera también lo que defina su calidad de
descriptivo o prescriptivo.

87 GonzALEZ LAGIER, Daniel, op. cit., p. 56.

88 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Eudeba, 1963, p. 8
82 Ibidem, pp. 8-9.

°° Rosrrs, Gregorio, Comunicacién, lenguaje, op. cit., pp. 51-52.

°! CorrEAs, Oscar, op. cit., pp. 33-34.
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Siendo considerado el problema de la “voluntad” como el objeto
de la pragmatica, por ser la disciplina que estudia la produccion del
sentido en relacion con el contexto en que se produce tal sentido,
al recurrir®® al punto de vista pragmatico para decidir acerca de la
naturaleza descriptiva o prescriptiva de un enunciado, quiere decir,
decidir sobre la base del contexto historico-cultural en que se pro-
duce el enunciado. El contexto historico especifico al que pertenece
todo intérprete es —en los términos de Gadamer— su horizonte her-
menéutico, por lo que la relacion entre el intérprete y su horizonte
constituye su situacién hermenéutica.

En lo que respecta a la relaciéon entre descripciones y prescrip-
ciones, consistente en uno de los topicos fundamentales de la Teoria
del Derecho, existen dos posturas. La primera es la denominada
Ley Humeque sostiene la imposibilidad logica de pasar de lo que

es a lo que debe ser,®?

es decir, derivar una prescripcién de una
descripcidn, pues se incurria en lo que se ha denominado por Geor-

ge Edward Moore como falacia naturalista,®* ello debido a que la

2 Ibidem, p. 33-34.

°2 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, 10* ed., trad. Roberto J. Vernengo,
México, Porraa, 1998, pp. 19-20.

°4 El término de “falacia naturalista” fue acufiado por George Edward Moore,
aun cuando su primera formulacion se encuentra en el Tratado de la naturaleza
humana de David Hume en el que refiere “En todo sistema de moralidad que
hasta ahora he encontrado he notado siempre que el autor procede durante algiin
tiempo segin el modo corriente de razonar, y establece la existencia de Dios o
hace observaciones concernientes a los asuntos humanos, y, de repente, me veo
sorprendido al hallar que en lugar de los enlaces usuales de las proposiciones es y
no es, encuentro que ninguna proposicion se halla enlazada mas que como debe
o no debe. Este cambio es imperceptible, pero es, sin embargo, de gran conse-
cuencia, pues como este debe o no debe expresa una nueva relaciéon o afirmacion,
es necesario que sea observada y explicada y al mismo tiempo debe darse una
razon para lo que parece completamente inconcebible, a saber: como esta nueva
relacion puede ser una deduccion de otras que son totalmente diferentes de ella,
ya que los autores no usan cominmente de esta precaucion, debo aventurarme a
recordarla a los lectores, y estoy seguro de que esta pequena atencién acabara con
todos los sistemas corrientes de inmoralidad y nos permitira ver que la distincion
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corriente del iusnaturalismo establece como invalido el transito de
los enunciados descriptivos a los valorativos. John Langshow Austin
ha llegado a hablar de la “falacia descriptiva” para referirse a esta
situacion.®®

Por su parte, la segunda postura respaldada por Gregorio Robles
plantea que es un error reducir el derecho a normas que tan sélo
expresan el deber, ya que tal simplificacion dificilmente puede te-
nerse con la verdadera naturaleza lingiistica de todo ordenamiento
juridico. Un analisis que no parta de prejuicios estereotipados, sino
que penetre en el lenguaje del derecho para desentranar sus formas,
lo menos que puede hacer es reconocer la heterogeneidad lingiisti-
ca de las normas juridicas.®®

Tanto la hermenéutica analégica como la pragmatica se han en-
cargado de hacernos ver que todo enunciado descriptivo tiene una
fuerza ilocucionaria valorativa y, por lo mismo, no se infiere mas de
lo que tiene, sino que so6lo se explicita el contenido que ya posee en
si mismo.®” Por tal razén, no hay ningun tipo de falacia, no es un
paso en falso, sino antes bien, uno que damos continuamente, y que
necesitamos dar para poder desarrollar una ética o un derecho.”®

La hermenéutica a través de la analogia, como proceso interme-
dio que se coloca entre la univocidad y la equivocidad,®® evita la
falacia positivista, de Hume a Kelsen, pasando por Henry Sidgwick,

de vicio y virtud, ni esta basada meramente, en relaciones de objetos ni se percibe
por la razé6n”. Cfr. HumE, David, Tratado de la naturaleza humana, Ensayo para
introducir el método del razonamiento experimental en los asuntos morales, tra-

duccién de Vicente Viqueira, Espana. Dipualba, 2001, p. 340.
°% GOoNZALEZ LAGIER, Daniel, op. cit., p. 65.
°¢ RosLes, Gregorio, Comunicacién, lenguaje, op. cil., p. 137.
°7 BEUCHOT, Mauricio, Aproximacién a una hermenéutica... op. cit., p. 30.
°8 Citado en ConDE GAXIOLA, Napoleon, Prolegémenos, op. cit., p. 15.

°2 ConpE Gaxiora, Napoleén, Hermenéutica analdgica y formacién docente, México,
Torres Asociados, 2010, p. 10.
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Moore y Joseph Raz, preservandose de manera analdgica la rela-
cion entre la descripcidn y la valoracion.

De igual manera, gracias a la hermenéutica analdgica se obtie-
nen conclusiones de mayor apertura que soslayan el univocismo que
pregona la imposibilidad del paso del ser al deber ser y se supera
el equivocismo que niega por completo el deber ser,'°°lograndose
el término medio de las acciones, al igual que de los medios para

101

alcanzar los fines a través de la phronesis,'®' pues al tratarse de la

'°2 como virtud racional y practica ensena a

analogia hecha vida,
buscar el medio, tanto el medio de las acciones, en lo cual consiste
el término medio virtuoso como, en el silogismo tedrico, el término
medio para unir los extremos, y, en el silogismo practico, el medio
para llegar al fin propuesto, siendo esto ultimo lo mas propio de la

phronesis.'*®
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