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RESUMEN

El presente trabajo se centra en los presupuestos hermenéuticos de los que parte la teoria
comunicacional del derecho de Gregorio Robles, como doctrina que muestra una via de superacion de
la dicotomia entre filosofia analitica y hermenéutica con la finalidad de hacer mas claro el lenguaje de
los juristas. Para ello, se analizan cuatro de las obras del autor, desde un punto de vista descriptivo y
critico, que presentan una mayor impronta hermenéutica como son Introduccion a la Teoria del
Derecho, El Derecho como texto, Teoria del Derecho y Comunicacion, lenguaje y derecho, para
abordar el contexto en el que se mueve, sus influencias, la plausibilidad de la propia teoria dentro del
marco analitico-hermenéutico, y el analisis descriptivo y critico del manejo de determinados conceptos
del debate hermenéutico en la teoria comunicacional del derecho.

PALABRAS CLAVE
Hermenéutica, filosofia analitica, lenguaje, positivismo juridico, teoria del derecho
ABSTRACT

The present paper focuses on the hermeneutical assumptions of Gregorio Robles’s communicational
theory of law, as doctrine that shows a way of overcoming the dichotomy between analytical
philosophy and hermeneutics in order to clarify the language of jurists. For that purpose, it analyzes
four of the author’s works from a descriptive and critical point of view that present a greater
hermeneutical influence such as Introduction to Legal Theory, Law as Text, Legal Theory and
Communication, Language and Law, to tackle the context of the author, his influences, the plausibility
of the theory itself within the analytical and hermeneutical framework, and the descriptive and critical
analysis of the use of certain concepts of the hermeneutical debate in the communicational theory of
law.

KEY WORDS

Hermeneutics, analytical philosophy, language, legal positivism, legal theory

CEFD nimero 35 (2017) ISSN: 1138-9877 | DOI 10.7203/CEFD.35.9895



CEFD

Cuadernos Electronicos
de Filosofia del Derecho

1. INTRODUCCION

La teoria comunicacional del derecho (en
adelante TCD) consiste en una corriente de
pensamiento tedrico-juridico que traza una via
intermedia entre filosofia analitica y hermenéutica
para explicar y comprender las disciplinas
dogmaticas y la practica juridica, entendiendo
aquélla como analisis del lenguaje de los juristas'.
Para semejante cometido, Robles realiza una
division de su teoria del derecho en tres partes:
teoria formal del derecho, teoria de la dogmatica
juridica y teoria de la decision juridica. Vaya por
delante, que el presente andlisis se centra en la
primera de las partes, es decir, en el primer
volumen de su TCD’. Se trata del nivel de la
teoria de las normas juridicas, centrado en la
coherencia, unidad y estructura internas de las

proposiciones.

El hecho de reflexionar sobre los
presupuestos tiene un doble motivo: por un lado,
el interés por llevar a cabo un andlisis de la TCD

de Robles y, por otro, sobre todo, abordar los

' Sobre las reticencias a que la TCD esté hecha exclusivamente
para los juristas, cfr. PRADA, A. de; “Teoria comunicacional del
derecho y lenguaje de los juristas. Algunas consideraciones”, en
ROBLES, G. y BARROS CARVALHO, P. de (eds.); Teoria
comunicacional do direito. Dialogo entre Brasil e Espanha, Sao
Paulo, Noeses, 2011, pp. 163-165.

2 El segundo tomo se publicé en el 2015 bajo el titulo Teoria del
derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho.
Volumen II. Teoria de la Dogmadtica y del Método juridico,
Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2015, 636 pp. El tercero esta en
fase de elaboracion por parte del autor.
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supuestos hermenéuticos que conforman buena
parte de ésta. Para tal cometido, se pretende
contextualizar, en primer lugar, su teoria del
derecho en el ambito general de la disciplina de
filosofia del derecho. En segundo lugar, resulta
preciso analizar la plausibilidad de la relacion
entre filosofia analitica y hermenéutica en la
TCD, realizando también un didlogo con otros
autores. En tercer lugar, se desplaza la mirada
hacia la hermenéutica en base a una tarea de
rastreo de las ideas y conceptos relacionados con
ésta. Por ultimo, se esbozan algunas conclusiones

al trabajo.

La tesis aqui sostenida es que Robles no es
ni un filésofo analitico ni un hermeneuta en
sentido estricto, a pesar de tener influencia de
ambas corrientes de pensamiento al igual que de
la filosofia del lenguaje, el normativismo, la
sociologia juridica y la semiotica, entre otras. Mas
en concreto, se intenta mostrar que se trata de un
jurista tedrico que parte de la filosofia analitica y
la hermenéutica para elaborar una teoria del
derecho que sirva para los profesionales del
derecho. La toma en consideracion de esta tesis
no es baladi, por el simple hecho de que en parte
de la doctrina tedrico-juridica existe cierto
equivoco a la hora de ubicar la TCD en el
conjunto de la teoria del derecho contemporanea.
Una inadecuada apreciacion de este extremo hace

que en la practica no se entienda en toda su
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dimension esta teoria y, mas en concreto, aquello

que se pretende con ella.

Continuando este hilo conductor, si
hubiera que etiquetar al autor, con todos los
problemas que supone cualquier tipo de
caracterizacion, seria posible encontrar en ¢l quiza
una mayor cercania a un analitico soff que a un
hermencuta, a la hora de enfocar las cuestiones
juridico-filosoficas, por su recelo hacia la
metafisica y su inclinaciéon anti-ontologica en
sentido fuerte. Para ello, se toman como base sus
cuatro obras de mayor impronta hermenéutica, en
las cuales se mantiene esa tension entre ambas
concepciones: [Introduccion a la Teoria del
Derecho’, El derecho como texto®, Teoria del
derecho’ y Comunicacion, lenguaje y derecho®,
sin perjuicio de que se haga referencia a otros
trabajos de Robles con la finalidad de delimitar en
qué medida ha influido la hermenéutica en su
pensamiento y de analizar el manejo de
determinadas ideas del debate hermenéutico en el
nivel de la teoria formal correspondiente a la

TCD. El autor suscribe una ciencia juridica

* Introduccion a la Teoria del Derecho, 6 edicion revisada y
ampliada, Madrid, Debate, 2003, 239 pp.

4 El Derecho como texto. Cuatro estudios de teoria
comunicacional del derecho, Cizur Menor, Thomson-Civitas,
2006, 239 pp.

5 Teoria del Derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del
derecho. Volumen 1, 4* ed., Cizur Menor, Thomson-Civitas, 2012,
960 pp.

¢ Comunicacion, lenguaje y derecho. Algunas ideas bdsicas de la
teoria comunicacional del derecho, Madrid, Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas, 2009, 183 pp.
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hermenéutica que tenga cabida en la practica con
la finalidad de servir a los juristas. Este hecho
propicia un cambio sustancial en la manera de
entender la hermenéutica juridica contemporanea
posterior a Gadamer, la cual huye del concepto de
cientificidad o, por lo menos, lo pone en
entredicho. La explicacion a su toma de postura
viene explicitada de la siguiente manera: “[La]
ciencia del derecho es una disciplina
hermenéutica que tiene por objeto la construccion
de un sistema proposicional que refleje y
complete un ordenamiento juridico determinado;
su objeto lo constituyen los textos parciales que
conforman el texto global ordinamental”. Queda
patente la existencia de una ciencia comprensiva
que seria el derecho, cuya tarea consistiria en la
elaboracion de un sistema de proposiciones que
ayuden a otorgar sentido al ordenamiento
juridico. No deja de resultar curioso, por otro
lado, que Robles entienda la sociologia juridica
como disciplina hermenéutica, hasta el punto de
establecer una especie de trinomio en el que
hermenéutica,

‘Cla

analitica y sociologia habrian

abierto via para una fructifera

957

comunicacion”’. Un hermanamiento que puede

resultar  contradictorio, por lo que de

contrapuestas pueden tener las tres disciplinas.

Mas pareceria que son utilizadas como

herramientas para la elaboracion de una

7 Ibid., p. 154 (también 31, 53, 62, 65, 85, 124, 140, entre otras) y
p. 156, respectivamente.
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construccion tedrica, en vez de elementos para

conformar un armazon tedrico.

Dejando a un lado la sociologia juridica,
es posible concluir que en el pensamiento juridico
de Robles se produce una conjuncién de la
comprension hermenéutica con la descripcion
analitica, circunstancia que puede llegar a no
satisfacer del todo a los representantes de ambas
corrientes, particularmente a los de la filosofia
analitica. Esta afirmacion cobra sentido en la
manera de entender por ¢l la influencia de la
hermenéutica juridica en su obra. Asi, en el
prologo a la edicion espafiola de la obra Diritto e
interpretazione de Viola y Zaccaria, se puede

3

leer: “...me encuentro mds proximo a una
hermenéutica tamizada por y dirigida desde el
pensamiento bdsicamente analitico, y creo que
esto diferencia a la teoria comunicacional de la
teoria hermenéutica del derecho que presentan
estos autores, no tengo la menor duda de que
entre ambas concepciones hay numerosos puntos
en comun y si bien no pertenecen exactamente a
la misma ‘familia’ si se da entre ellas cierto
parentesco”™. Una afirmacion de tal calado le
hace distanciarse de la perspectiva hermenéutica

en sentido estricto, sobre todo, por el matiz de

abordarla por y dirigida desde el enfoque

8 ROBLES, G.; “Prologo”, en VIOLA, F. y ZACCARIA, G.;
Derecho e interpretacion. Elementos de teoria hermenéutica del
derecho (trad. de A. Cebeira, A. de Prada y A. Richart), Madrid,
Dykinson y Universidad Carlos III, 2007, p. 11. La cursiva es del
autor.
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analitico. Es decir, una hermenéutica vista con

ojos analiticos.

Con esta introducciéon, a modo de
planteamiento del trabajo, resulta preciso avanzar
un paso mas para contextualizar y acotar algunos
contornos de la TCD, para afianzar la tesis antes

expuesta.

2. UBICACION Y DELIMITACION DE UNA
TEORIA DEL DERECHO

A la hora de abordar la TCD,
primeramente es adecuado de forma breve saber
en qué consiste esta teoria juridica y en qué parte
de la disciplina de filosofia del derecho puede
ubicarse, asi como delimitar los conceptos de
ordenamiento y sistema que utiliza. La TCD es
una corriente de pensamiento juridico que concibe
el derecho como conjunto de textos, pero sobre
todo como “conjunto de acciones que van
referidas a dichos textos™, con una diferencia
importante: su teoria es universalista, abarcadora
y compleja. El rasgo de universalista, en primer
lugar, viene motivado por el intento de crear una
tesis omnicomprensiva del fendmeno juridico, a
diferencia de otras teorias con pretensiones
regionalistas, reduccionistas o simplistas que
tienen mas acotado su campo de accion. Ejemplo

llamado

dicho,

de regionalismo seria el

neoconstitucionalismo  —o  mejor

® ROBLES, G.; Comunicacién, lenguaje y derecho, cit., p. 31.
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neoconstitucionalismos- como grupo de teorias
insertas en el marco del Estado constitucional de
derecho; en particular, a paises con democracias
consolidadas que tienen como punto de partida en
mayor o menor medida las constituciones de
posguerra como, por ejemplo, la alemana o la
italiana'®. Por el contrario, Robles con su TCD
pretende ir mas alld del marco de un Estado
constitucional de derecho como eje de
coordenadas en el que insertar su teoria, a fin de
hacer hincapié en su caracter universalista. En
segundo lugar, abarcadora al intentar encerrar
dentro de si una fundamentacion completa del
fendmeno juridico, en base a las tres partes de su
TCD ya mencionadas (teoria formal del derecho,
teoria de la dogmatica juridica y teoria de la
decision juridica). Si uno se acerca a la primera de
ellas, es facil detectar la influencia de Kelsen, por
su interés en elaborar una exposicion formal del
fendomeno juridico, de manera global, que abarque
distintos tipos de ordenamientos juridicos. No es
menos cierto que Kelsen no aprobaria semejante

division en tres partes, en particular la teoria de la

dogmatica juridica y, mas aun, la de la decision

10 Es loable destacar el desarrollo doctrinal alcanzado en Espaiia;
incluso ejerciendo influencia en Latinoamérica, a pesar de que las
coordenadas histérico-politicas sean muy diferentes. Conviene
puntualizar que es preciso un analisis sistematizado de los
diferentes paises para utilizar un lenguaje mas preciso para no
confundir el (neo)constitucionalismo con el constitucionalismo
latinoamericano. Boton de muestra para la distincion, VICIANO,
Ry MARTINEZ, R.; “La Constitucién democrética, entre el
neoconstitucionalismo y el nuevo constitucionalismo”, E! Otro
Derecho, 48, 2013, pp. 63-84.
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juridica. Por  ultimo, compleja por su
heterogeneidad y cardcter ambicioso al abordar
muchos de los grandes problemas de la teoria del
derecho. No obstante, se echa en falta un didlogo
en profundidad con teorias de representantes de
una via de superacion entre iusnaturalismo y
positivismo juridico, al tiempo que un debate
analitico con pensadores contemporaneos de la

filosofia analitica espafiola.

En su Introduccion a la teoria del
derecho, Robles ya deja claro parte de su
proposito al abogar “por una justificacion
epistemologica de la teoria del derecho desde un
enfoque hermenéutico-analitico”; es decir,
mostrar un punto de vista epistemoldgico en
detrimento del ontologico. Esta obra puede

considerarse como la de mayor impronta
hermenéutica, atendiendo a los razonamientos
utilizados y a las citas aparecidas en las notas al
pie, cuyo interés se centra en la teoria de las
normas juridicas, aunque “adelanta algunos
puntos de las otras dos, en atencidn al tratamiento
pedagégico ‘en espiral’ que inspira la obra”''. De
una atenta lectura, se observa su inclinacion por
conjugar la tradicion cldsica, por un lado, y
desde la teorica'> la

mostrar racionalidad

" ROBLES, G.; Introduccién a la Teoria del Derecho, cit., p. 16.
También, p. 26. En la sexta edicién, de 2003, no se aprecian
apenas modificaciones respecto de la de 1988, salvo por la
inclusion de un extenso prologo y de una revision de la redaccion.

"2 No obstante, Robles ha reconocido en algunas ocasiones de
forma oral su adscripcion a ciertos parametros de la racionalidad
practica, pero de sus publicaciones hasta la fecha no se desprende
esta opinion, sino mas bien la contraria.
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incidencia de su teoria en el andlisis de los
problemas practicos, por otro. Es bien sabido, y
Robles lo tiene muy presente, que para afrontar
los problemas practicos del derecho hay que ser
un buen teorico del derecho, hecho que en mas de
una ocasion se olvida fuera de nuestra disciplina
de conocimiento. Tampoco es menos cierto que
conocer el contexto practico ayuda a afianzar la
concepcion tedrica. Quiza concede un valor
excesivo al aspecto tedrico en su relacion con la
practica al afirmar que los juristas a veces se
olvidan de “la verdad de que no hay nada mas

;. 7913
practico que una buena teoria” .

Una vez realizadas estas precisiones, es el
momento de analizar de qué tipo de teoria del
derecho estd hablando el autor. El fructifero
contexto del postpositivismo sirve a la TCD para
alzarse como una concepcion global 'y
universalista cuya pretension no es ser una
“disciplina  residual”; al contrario, anhela
“convertirse en la filosofia juridica de los
juristas”'®. Entender el fenémeno del derecho en
su integridad y como concepto universal, no hace
sino poner de relieve una tesis abarcadora del
derecho, que ayuda a entender otras parcelas o

disciplinas de éste a partir del andlisis de

3 ROBLES, G.; Teoria del derecho. Volumen 11, cit., p. 18.

% Introduccion a la Teoria del Derecho, cit., p- 13. Robles abrazo
el positivismo juridico —aunque fuera brevemente- antes de
decantarse por el postpositivismo, siendo éste un hecho positivo y
conveniente aunque no estrictamente necesario. Boton de muestra
de aquel positivismo es su recopilatorio de trabajos Epistemologia
y Derecho, Madrid, Piramide, 1982, 310 pp.
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conceptos juridicos universales. Robles parte de
la idea de que teoria y filosofia del derecho
coinciden, porque no ve razon de ser en reducir la
teoria del derecho al uso ‘formal’ o ‘empirico’,
para reservar asi la cuestion de los valores o de la

justicia al campo de la filosofia del derecho'’.

Asi considera que la teoria del derecho es
la nomenclatura que ha triunfado ultimamente

del

a pesar de que considera

para designar a la filosofia juridica
postpositivismo,
indistinto y excluyente tanto el uso de la teoria del
derecho como de la filosofia del derecho en los
planes de estudio. Esto es, para ¢él carece de
sentido la permanencia simultanea de ambos
rétulos, dado que son sindénimos'®. Cuestion
distinta es que pudiera existir, como ¢l dice, una
introduccion al estudio del derecho y una teoria o
filosofia del derecho'’. Otros autores como von
der Pfordten —con el que se estaria mas de
acuerdo- prefieren establecer una division de la

filosofia del derecho en teoria del derecho y ética

juridica, cabiendo una tercera division en historia

15 ROBLES, G.; “Prefacio para profesores”, en Teoria del
Derecho. Volumen 1, cit., p. 25.

'8 Para Robles la teoria del derecho es una forma de filosofia
juridica cuyo objeto es ofrecer una respuesta satisfactoria a la
comprension integral del fenémeno juridico, Introduccion a la
Teoria del Derecho, cit., 2003, p. 43.

7 ROBLES, G.; “Prefacio para profesores”, cit., p. 25. Para el
autor los intentos de diferenciacion o bien no llegan a ninguna
solucién concreta o retornan al esquema caracteristico del
positivismo, esto es, a la dualidad Doctrina general del
Derecho/Filosofia del Derecho en sentido estricto, ROBLES, G.;
Introduccion a la Teoria del Derecho, cit., p. 15. Cabe pensar que
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de la filosofia del derecho'®, donde seguramente
podria tener cabida nuestra actual filosofia del
derecho presente en los planes de estudio; esto es,
un andlisis de historia de la filosofia del derecho

de determinados pensadores relevantes.

Si se intenta llevar a cabo una definicién
de tal concepcion, cabria catalogarla como teoria
del derecho sensu largo, tomando la definicion de
Garcia Figueroa, al circunscribir “la identificacion
de teoria del Derecho y filosofia del Derecho a un
cierto periodo histérico, de modo que la teoria del
Derecho TDI representaria una superacion de la
dialéctica

tradicional positivismo-

iusnaturalismo”"’

. En la actualidad, es cada vez
mas difusa la divisiébn entre positivismo y
iusnaturalismo e incluso algunos de sus mayores
defensores en Espafia y en el extranjero han ido
abandonando la batalla para sustituirla por la de
racionalidad tedrica y racionalidad préctica o, mas
entre

concretamente, cognitivistas 'y  no

cognitivistas. Es decir, si es posible o no la

ocurre mas la primera opcion, ya que todavia a dia de hoy no
existe acuerdo al respecto.

'8 La teoria del derecho, como parte de la filosofia del derecho,
vendria a analizar y describir las estructuras fundamentales del
derecho en relacién con otros fenémenos del mundo, prestando
atencion a problemas similares a los abordados normalmente en
nuestra asignatura, VON DER PFORDTEN, D.;
Rechtsphilosophie. Eine Einfiihrung, Miinchen, Beck, 2013, p. 14.
Es interesante sobre el particular el esquema de la p. 15.

' Es una distincién que hace el autor entre dos sentidos de ‘teoria
del derecho’: teoria del derecho sensu largo y teoria del derecho
sensu stricto, y tres de ‘filosofia del derecho’: filosofia del derecho
sensu largissimo, filosofia del derecho sensu largo y filosofia del
derecho sensu stricto, GARCIA FIGUEROA, A.; “Un punto de
vista mas sobre la filosofia del Derecho”, Anuario de Filosofia del
Derecho, 19, 2002, p. 340.
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captacion mas o menos racional de una realidad
ética. En este punto, Robles podria ser tildado
perfectamente de no cognitivista®® y més cercano
a una concepcion formalista que a una sociologica
o axiologica, por considerar la eficacia —
caracteristica propia del realismo escandinavo o
americano-  seguramente = como  condicion
necesaria pero no suficiente del derecho, de una
parte, y la justicia —propia del iusnaturalismo o de
determinadas tesis no positivistas- como un
elemento a través del cual no cabe atisbar una
objetividad ético-material sino s6lo subjetividad,

de otra.

En contraposicion, se encuentra una teoria
del derecho sensu estricto, segin Garcia Figueroa,
que le corresponderia una parcela mas estrecha,
marcada por el andlisis prioritariamente
descriptivo y conceptual. Una teoria del derecho
de tal tipo seria la de autores como Bobbio,
concepcion de la que Robles se aparta
abiertamente a la hora de delimitar su TCD. Dice
asi: “Pero no se puede reducir la teoria del
derecho a teoria de la norma juridica y teoria del
ordenamiento juridico (tal y como han hecho los
Kelsen vy

positivistas;  paradigmaticamente

2% En algunas ocasiones, sin embargo, Robles ha dejado entrever
oralmente la asuncion de un nucleo intangible de valores objetivos
racionalmente cognoscibles, pero no mas alla de un leve
vislumbramiento. Es posible afirmar que aqui no se tiene en cuenta
su obra Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad
actual al no formar parte del corpus de la TCD, a pesar de su
posible relacién con la tercera parte dedicada a la teoria de la
justicia (Madrid, Civitas, 1992, 211 pp.).
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Bobbio)”*'. Por tanto, él no estaria desarrollando
solo una teoria formal del derecho, sino también
una teoria de la dogmatica juridica y una teoria de
la decision juridica, que tienen como punto de

partida “el concepto de ordenamiento juridico en

cuanto  entidad compuesta por  normas
Juridicas™.

Por otra parte, la influencia del
perspectivismo -que popularizase Ortega y

Gasset”- en la TCD se palpa claramente en la
siguiente aseveracion: “La teoria comunicacional
del derecho, como cualquier otra concepcion, es
asimismo perspectivista. Contempla su materia —
el fenémeno juridico- desde una perspectiva

»24 De esta

determinada: la comunicacion humana
afirmacion se puede derivar la idea de que en el
lenguaje comunicacional somos hombres que nos
comunicamos con otros hombres. Esos hombres,
en el &mbito juridico, pueden adquirir la figura de
un legislador, juez, fiscal, abogado, etc. Los
juristas cobran asi un papel fundamental en la
construccion y analisis de su lenguaje, desplegado
en tres niveles semidticos: el sintactico, propio de

la teoria formal del derecho; el semantico,

2l ROBLES, G.; El Derecho como texto, cit., pp. 191 y 192.
22 Ibid., p. 191.

2 Cfr. ORTEGA Y GASSET, J.; “Verdad y perspectiva” (1916),
en El Espectador (1), incluido en Obras Completas. Vol. 1l,
Madrid, Taurus, 2004, pp. 159-164.

2 ROBLES, G.; “Perspectivismo textual y principio de relatividad
sistematica en la teoria comunicacional del derecho”, en ROBLES,
G. y BARROS CARVALHO, P. de (eds.); Teoria comunicacional
do direito, cit., p. 7.
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referido a la teoria de la dogmatica juridica, y el
pragmatico, que es el de la teoria de la decision
juridica®. Todos ellos adoptan una perspectiva
determinada hasta el punto de que, segiin Robles,
“todo ordenamiento juridico constituye una
perspectiva textual desde la que se contempla y se

enjuicia el mundo juridico™’.

Por tanto, aparece una dualidad entre
ordenamiento juridico y sistema. El primero,
entendido como texto en bruto resultado de la
actividad decisoria (desde una Constitucion hasta
un reglamento). El segundo, en cambio, seria un
texto ya mas elaborado realizado por los juristas
(es decir, por la dogmatica juridica)®’. Atendiendo
a lo que dice Robles, resulta interesante el modelo
tedrico de tipos de normas y de sus relaciones
reciprocas que permite ordenar la materia del
texto bruto, pero mas importante atn es el sistema
a través del cual los juristas, gracias a sus dotes

interpretativas y sistematizadoras, crearian un

2 Introduccién a la Teoria del Derecho, cit., p. 21. En este
sentido, se hace eco de la distinction expuesta por Morris en
Foundations of the Theory of Signs, véase MORRIS, C. W,
Foundations of the Theory of Signs (1938), Chicago, The
University of Chicago Press, 1970, 59 pp. La influencia de este
autor se detecta en Introduccion a la Teoria del Derecho, cit., p.
211. Sorprende que luego no aparezcan referencias al filosofo
estadounidense en otros de sus trabajos mas relevantes.

% Ibid, p. 9. En esa misma linea se puede leer: “Todo
ordenamiento juridico constituye una perspectiva hermenéutica o
comunicacional desde la que se interpreta y origina la totalidad del
‘mundo juridico’”, ROBLES, G.; Pluralismo juridico y relaciones
intersistémicas. Ensayo de teoria comunicacional del derecho,
Cizur Menor, Thomson-Civitas, 2007, p. 16.

27 Asi dice: “El Derecho es el conjunto de esos procesos
comunicativos del mas diverso género, cuya articulacion mas
precisa se ha realizado histéricamente gracias a la aparicion de una
clase profesional, la de los juristas”, ROBLES, G.; Introduccion a
la Teoria del Derecho, cit., p. 21. Véase también, p. 17.
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nuevo texto. Por tanto, el corpus generado
constituye el sistema®®. Entre sistema, entendido
como texto elaborado, y norma juridica, como
norma de conducta observada en la resolucion de
conflictos, existe una relacion de reciprocidad
producto de una reconstrucciéon hermenéutica.
Con otras palabras: queda establecido entre
ordenamiento y sistema “una relacion en espiral,
lo que significa que el segundo se obtiene del

estudio del primero, pero que también el primero

se beneficia de las conclusiones de la ciencia
9929

juridica™”.
3. FILOSOFIiA ANALITICA Y
HERMENEUTICA COMO CAMINO
TRANSITABLE DE LA TCD

Una vez acotado el objeto de

investigacion, y habiendo definido someramente
la TCD y el tipo de teoria del derecho ante la que
nos encontramos dentro de la disciplina, es
pertinente ahondar en las partes propiamente
hermenéuticas. La toma de contacto de Robles

con la hermenéutica viene por su relacion con

2 Introduccién a la Teoria del Derecho, cit., p- 37. Sobre la
distincion entre sistema y ordenamiento, p. 23. Para un analisis
detallado de ambos conceptos Pluralismo juridico y relaciones
intersistémicas, cit., passim.

2 SANCHEZ DIAZ, F. F.; “La teoria comunicacional del derecho
como teoria de los textos juridicos”, en ROBLES, G. y BARROS
CARVALHO, P. (eds.); Teoria comunicacional do direito, cit., p.
135.
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Arthur Kaufmann®, a raiz de una beca del

Deutscher Akademischer Austauschdienst
(DAAD), durante el curso académico 1978-1979,
para investigar en el Instituto de Filosofia del
derecho e Informatica juridica de la Universidad
de Munich, gracias a las gestiones de Luis Legaz
y Lacambra® vy, sobre todo, de Juan José Gil

Cremades.

Ya en 1984, Robles reconocia los
beneficios de la hermenéutica filosofica, a fin de
combinar el método dogmatico y el sociolégico
en “una Teoria de la Dogmatica juridica
entendida como una Teoria de los textos
juridicos, en el cual el centro de la reflexion
intelectual viene dado por el texto que es el
producto de las decisiones juridicas, al que se une
el ‘texto’ generado por via factica o
consuetudinaria”. El autor no entiende el texto
juridico a partir de la exclusiva literalidad de los
preceptos, sino “como la unién hermenéutica de
¢sta y la realidad vital de referencia. Esta realidad

adquiere los caracteres de texto en la medida en

30 Asi se puede leer: “Mi contacto con la hermenéutica, sobre todo
alemana, comenzo en la Universidad de Munich, en los seminarios
de Arthur Kaufmann”, “Prologo”, en VIOLA, F. y ZACCARIA,
G.; Derecho e interpretacion, cit., p. 11. La cursiva es del autor.
Mas en detalle, sobre su relacion maestro-discipulo, SANTOS, J.
A.; Arthur Kaufmann en la encrucijada de la filosofia del derecho
de la posguerra. Prélogo de Winfried Hassemer, Granada,
Comares, 2008, pp. 250 y 251.

*' En su discurso de ingreso en la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas agradeceria la sugerencia de Legaz y
Lacambra de “realizar estudios en Alemania, donde pronto
descubriria a Ludwig Wittgenstein y a Hans-Georg Gadamer”,
Comunicacion, lenguaje y derecho, cit., p. 15.
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. . . c 9932
que necesariamente es objeto de interpretacion”™ ",

En base a esta postura se tiene en cuenta la
literalidad, sin que llegue a cobrar el papel crucial
que ostenta en el positivismo legalista, para abrir
paso a la interpretacion de una realidad no

acabada.

A partir del andlisis del lenguaje de los
juristas, Robles se esfuerza por comprender las
peculiaridades de los diversos tipos de discurso
juridico™, con lo que utiliza un elemento de las
teorias hermenéuticas, aunque abandonando las
pretensiones ontologistas, en sentido fuerte, del
jusnaturalismo® y del positivismo juridico. Un

lenguaje que mezcla una  construccion

hermenéutica con un enfoque analitico; pero con
un uso diverso dependiendo de la concepcion con

la. que se muestre mayor cercania. La

hermenéutica juridica presenta una utilizacion del
lenguaje de manera bastante diferente a como lo
hace la filosofia analitica. Por un lado, la
hermenéutica gadameriana no tiene como tarea

“comprender las  proposiciones  juridicas

vigentes”, sino  ‘descubrir’ el  derecho

(13

interpretando las leyes de modo que “el

32 “Gregorio Robles”, en Doxa. Numero dedicado a Problemas
abiertos de la Filosofia del Derecho, 1, 1984, p. 205.

33 ROBLES, G.; Introduccién a la Teoria del Derecho, cit., pp- 18
y 19.

* No obstante, dedica tiempo a desgranar, ya sea someramente, la
teoria del derecho natural. Sirva como botoén de muestra su frase:
“El Derecho natural es lo pensado, la Teoria del Derecho natural la
forma de pensar lo pensado”, ROBLES, G.; Introduccion a la
Teoria del Derecho, cit., p. 38. Mas ampliamente sobre el enfoque
del derecho natural, pp. 30 y ss.
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ordenamiento juridico cubra enteramente la
realidad”®. En cambio, la filosofia analitica
centra su atencion en la individualizacion de la
unidad lingliistica de base por medio de la
proposicion. Segin Viola, la filosofia analitica se
mueve a partir del enunciado y de la proposicion,
considerando que la hermenéutica en cambio se
instala en el discurso®®. En relacién a ello, Robles
se desmarca de la teoria analitica al tratar con
elementos extrarios al formalismo ldégico-
lingiiistico de las proposiciones, suscribiendo,
como dice Llano, una concepcion del derecho
como ‘“realidad construida” que ‘“propone
modelos de construccion”. Es decir, este es el
“objetivo al que se dirige la hermenéutica:
construir modelos cognoscitivos que nos permitan

: 3
ver mejor el mundo que nos rodea™’.

Renuncia a los planteamientos
ontologistas, en sentido fuerte, para abrir camino

al punto de vista nominalista: el derecho no tiene

3 GADAMER, H. G.; Warheit und Methode (1960). Se cita por la
trad. espafiola de A. Agud y R. de Agapito titulada Verdad y
Meétodo, 9* edicion, Salamanca, Sigueme, 2001, p. 612.

3% VIOLA, F.; “Filosofia analitica, filosofia ermeneutica e
conoscenza del diritto”, en D’AGOSTINO, F. (ed.); Ontologia e
fenomenologia del giuridico. Studi in onore di Sergio Cotta,
Torino, Giappichelli, 1995, pp. 308-310. Con razén, Flamarique
piensa que la conciencia hermenéutica no piensa en el discurso
como en algo plenamente controlado por el autor. Tal es asi que
“interpretar es captar una imagen incompleta, entre otras razones
porque el lenguaje es a su modo infinitivo y la interpretacion se
inserta en un campo de relaciones”, FLAMARIQUE, L.
“Interpretacion”, en BEUCHOT, M. y ARENAS-DOLZ, F.
(directores); 10 palabras clave en hermenéutica filoséfica, Estella,
Verbo divino, 2006, p. 292.

7 LLANO, F. H.; “Experiencialismo juridico y teoria
comunicacional del derecho: dos concepciones globales del
derecho”, en ROBLES, G. y BARROS CARVALHO, P. (eds.);

Teoria comunicacional do direito, cit., p. 87.
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existencia real propia. Vaya por delante su
intencion de no ofrecer una definicion del derecho
adecuada o acabada, sino de conformarse con
entenderlo como sistema de mensajes. A saber, su
analisis como conjunto de textos (lenguaje) o,
mas exactamente, como sistema de mensajes o
conjunto de acciones referidas a dichos textos.
Tan s6lo es un “un nomen para designar al
conjunto de todos los ordenamientos juridicos
posibles, o mejor dicho, al conjunto de todos los
ambitos juridicos posibles, el lenguaje tampoco
tiene otra existencia autdbnoma sino que es un

designativo de todas las

9938

nomen lenguas

posibles™". En este aspecto, su punto de vista no
es tan atrevido como el de otras teorias que parten
de una definicion, al menos adecuada, del
derecho, circunstancia que quizé puede dejar al
lector con una cierta sensacidn amarga por no
entrar de lleno en el terreno espinoso de
establecer cudl seria la esencia del derecho. Segun
Sanchez Céamara, esta perspectiva hace entrar a
Robles en una contradiccion, porque si afirma en
un primer momento que no pretende embarcarse
en una definicion acerca de la esencia del
derecho, no se entiende del todo bien que luego

suscriba posteriormente una tesis en sentido

fuerte, aunque sea matizada, de que el derecho es

38 Comunicacion, lenguaje y derecho, cit., p. 31.
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texto o lenguaje”. Previsiblemente Robles se
refiere a que el derecho se manifiesta en el
lenguaje o es el punto de partida del lenguaje, a
pesar de que utilice afirmaciones un tanto
categoricas que deberia modificar o matizar mas
de lo que lo hace. Oigamosle: “el unico modo de

(13

expresion del Derecho es el lenguaje”, “el

”40, entre otras. Aun asi no se

Derecho es lenguaje
desdice de las afirmaciones mencionadas cuando
sefala en otra de sus publicaciones: el “derecho es
lenguaje, aunque, como es logico, no todo el
lenguaje sea lenguaje juridico”. Maés bien se
reafirma desde posturas no esencialistas: “La
afirmacion de que el derecho es lenguaje no
conlleva la defensa de una tesis ontologica fuerte,
sino unicamente la tesis de que la forma de
manifestacion del derecho, en cualquiera de sus
modalidades, es precisamente el lenguaje”™'. O
cuando dice: “El Derecho, como lenguaje que es,
es asimismo una construccioén dotada de sentido y
que se manifiesta en los multiples discursos de los
juristas, polarizados en torno a dos textos basicos:
el ordenamiento y el sistema”*. Para Robles el
lenguaje es una construccion dotada de sentido

que se manifiesta en los multiples discursos de los

¥ SANCHEZ CAMARA, 1; “Derecho y lenguaje. El Derecho
como texto”, en ROBLES, G. y BARROS CARVALHO, P. (eds.);

Teoria comunicacional do direito, cit., p. 229.

4 Teoria del Derecho. Volumen I, cit., pp. 86 y 87.

41

Comunicacion, lenguaje y derecho, cit., pp. 30 y 31,

respectivamente.

2 Introduccién a la Teoria del Derecho, cit., p- 25.
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juristas, orientados en torno al ordenamiento y al

sistema™’.

Tanto el andlisis del lenguaje de los
juristas como la teoria de los textos juridicos y la
teoria hermenéutica-analitica son tres ejes de una
misma construccion teodrica. Este entramado se
simplifica en la afirmacion de que el derecho es
lenguaje (esto es, texto) y la teoria del derecho un
andlisis del lenguaje de los juristas. Esta idea es la
mas permanente en su obra, pero no la Gnica para
hacer referencia a su propuesta teodrica. Robles
utiliza estas nomenclaturas como tres formas de
llamar a una misma cosa con la que prescribir
desde cierto tipo de formalismo juridico el
derecho. Més a las claras: el derecho es “un
conjunto de procesos de comunicacién gracias a
los cuales es posible la convivencia humana. El
Derecho, antes que ser un orden coactivo, un ideal
de justicia o un medio de control social, es un
conjunto de canales comunicativos formalizados

o formalizables en lenguaje”™

. En general, como
fin wltimo del derecho se podria encontrar mejorar
la convivencia social, lograr una convivencia
pacifica, pero los cauces son cuando menos
diversos y, la mayoria de las veces, disyuntivos.
Cuestion distinta, y que no debe dejarse de lado,
es que el derecho tiene un componente importante
de lenguaje,

de lenguaje peculiar, que es

3 Ibid., p. 25.

* Introduccién a la Teoria del Derecho, cit., p- 25.
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sustentado por la utilizacion de la fuerza cuando
es necesario. La mayor parte de las veces
prevalece la comunicacion sobre la fuerza. El
derecho es un modo de comunicarnos con los
demds, de compartir un mundo de referencias
‘simbdlicas’ con los otros. Tal es asi que, segin
Jorgensen, el lenguaje puede y tiene que ser
expuesto para que una comunicacion lingiiistica
pueda salir bien. Es de gran importancia que
tenga la comunicacion una forma provista de
sentido, de manera que no haya ninglin
malentendido entre remitente y receptor. De
modo que el lenguaje se remite a una relacion
situada fuera del lenguaje, que denominamos
realidad®. Para ello, es preciso salir del mundo de
las cosas, de la impenetrabilidad de las cosas, para
avanzar en la direccion del lenguaje, esto es, un

camino que lleva de los textos al sentido.

Robles, con la idea del analisis del
lenguaje de los juristas, se acerca a la filosofia
analitica y, en cierta medida, también a Ila
hermenéutica. Sobre todo, se puede ver esta
ultima perspectiva cuando hace referencia a su
concepcion del derecho como teoria de los textos
juridicos. Es asi porque segun €l el lenguaje se
plasma en textos concretos. Mas simplificado:
derecho es lenguaje y, por ende, derecho es texto,

aunque no entendida como tesis en sentido

* JORGENSEN, S
Rechtstheorie, 9, 1978, p. 63.

“Hermeneutik und  Auslegung”,
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fuerte*®, porque como ya se dijo el derecho es el
punto de partida del lenguaje. Robles otorga una
especial importancia a los textos que son aquellos
susceptibles “de ‘lectura’, interpretacion y
comprension” que pueden ir desde un poema, un
cuadro, una sinfonia hasta las acciones
humanas*’. Se echa en falta una mayor referencia
al valor de los ‘textos hablados’ como pueden ser
los testimonios en un juicio. Como es sabido, la
prueba testifical juega un papel fundamental en la

determinacion del derecho por parte del juez.

Todavia perdura en Robles la influencia
kelseniana®, particularmente en el nivel de la
teoria formal del derecho aqui analizada,
circunstancia que le hace rehuir de ciertos
elementos que puedan contaminar el derecho,
como la moral®, esbozando una cierta razon
aséptica; es decir, un analisis casi meramente
lingtiistico. Este hecho le hace dirigir la mirada

mas a la filosofia analitica que a la hermenéutica,

4 El propio Robles lo reconoce y fue visto por Sanchez Camara, al
entender que “la tesis de que el Derecho es texto seria compatible
también con las concepciones sociologico-realistas y las ontico-
valorativas”, SANCHEZ CAMARA, L; “Derecho y lenguaje”, en
ROBLES, G. y BARROS CARVALHO, P. (eds.); Teoria
comunicacional do direito, cit., p. 233. Esto no significa
necesariamente que niegue la tesis mencionada de que el derecho
es texto, sino que atempera su postura.

4T Introduccién a la Teoria del Derecho, cit., p-21.

“8 En general, Robles no seria estrictamente kelseniano mas alla de
ese nivel. La teoria pura del derecho de Kelsen, a diferencia de la
TCD de Robles, es mas restrictiva, coherente, clara y excluyente,
circunstancia que posibilita conocer sus contornos mas facilmente,
unido al hecho de que la TCD estan en proceso de elaboracion.

49 A L e
Parece ser que este término serd objeto de analisis en el volumen
tres de su teoria dedicada a la decision juridica.
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con el objetivo de poder adoptar una mayor
claridad para entender el fendomeno juridico. En
términos mas analiticos: “Un fendmeno de
comunicacion en la convivencia de los seres
expresion es el

humanos y cuya natural

lenguaje”™’.

No es menos cierto que existe una
filosofia analitica que, a partir del segundo
Wittgenstein, ha sabido tomar distancia del
originario comportamiento cientifico y que parece
ser que es en la que Robles se siente mas comodo.
No obstante, sin renunciar al marchamo
cientificista de la TCD, pero prescindiendo de los
ropajes logicos en sentido fuerte. La ldgica, que
goz6 de gran esplendor en otros tiempos, parece
haber pasado a un segundo plano en la practica
juridica. Es decir, cada vez interesa menos la
formalizacion de un lenguaje univoco por parte de
los juristas. A veces el excesivo formalismo
juridico del derecho de profesores tropieza con el
derecho que crean algunos de sus intérpretes mas
autorizados: los jueces constitucionales. En el
derecho el lenguaje no es univoco, sino que el
significado depende del contexto. Robles, en este
sentido, distingue entre texto, co-texto y contexto,
siendo de interés sobre todo la segunda y la

tercera. Por un lado, el co-texto sirve de conexion

del texto analizado con el texto total al que aquel

30 Comunicacion, lenguaje y derecho, cit., p. 15.
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pertenece; por otro, el contexto seria la situacion

en la cual se inserta el significado.

De todas formas, se observa que la balanza
no es tan facil decantarla del lado de la filosofia
analitica, dado que Robles manifiesta no solo que
el derecho no existe sin lenguaje sino también una
tesis en sentido fuerte: “El conocimiento juridico
tiene, ante todo, una tradiciéon hermenéutica”, por
el hecho de estar vinculado a los textos. Incluso
avanza un paso mads: “El positivismo, por su
parte, impuso el andlisis formal y estructural del
Derecho, despreocupandose del sentido. Es
preciso reconocer ambas facetas a un esquema
comun que las haga compatibles. Pues al ser el
Derecho en si mismo una construccion de sentido,
posible merced a la interpretacion de los textos
juridicos, no puede el jurista desprenderse de su
tradicion hermenéutica, ni puede por otra parte

prescindir del analisis™?,

En estas y otras
afirmaciones resulta facil detectar su alejamiento
del positivismo juridico que una vez suscribid; a
la par que su actitud, en general, poco critica
hacia esta corriente de pensamiento, circunstancia

que propicia que en mas de una ocasion se le tilde

erroneamente de positivista.

Por ejemplo, tanto en Kaufmann como en
Robles se detecta una posible convergencia entre

hermenéutica y filosofia analitica, aunque el

51 Para esta diferenciacion, véase ibid., p- 73. También p. 76.

52 Introduccion a la Teoria del Derecho, cit., p. 24.
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planteamiento difiere por caminos diversos en
uno y en otro. En el primero es posible detectar
mas a las claras su inclinacién hermenéutica y
iusnaturalista; en el segundo resulta mas
discutible una inclinaciéon clara, pero es posible
decir en ultima instancia un trasfondo analitico y
rozando el positivismo. La hermenéutica ostenta
funciones que la analitica no puede asumir, como
por ejemplo “las condiciones trascendentales de la
posibilidad de comprension del lenguaje”, y la
analitica tiene funciones que la hermenéutica no

(13

puede proporcionar, como por ejemplo “el
fundamento conceptual del conocimiento™>. No
faltan los que, como Barberis, no confian
demasiado en un hermanamiento entre filosofia
analitica y hermenéutica que pudiera dar lugar a
una “hermenéutica analitica que retna los
aspectos mejores de la hermenéutica gadameriana
y de la filosofia analitica del segundo
Wittgenstein”. Por el contrario, podria aparecer el
interrogante de una filosofia del derecho “mas
extrana al derecho que la del segundo
Wittgenstein, y mas oscura que la hermenéutica”.
Tampoco habria que ponerse en el dramatismo de
esta tesis de Barberis, para llegar incluso a que la
entre ambas

complementariedad disciplinas

suponga “el demasiado poco y el casi nada™”. El

% KAUFMANN, A.; “Uber die Wissenschaftlichkeit der
Rechtswissenschaft: Ansdtze zu einer Konvergenztheorie der
Wahrheit”, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 72, 1986, p.
430.

* BARBERIS, M.; “Il troppo poco e il quasi niente. Su
ermeneutica e filosofia analitica del diritto”, en JORI, M. (ed.);
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riesgo estd ahi: caer en el eclecticismo que en
ocasiones suponen las vias intermedias que no
llegan a superar, mas alla de la mera critica, las
debilidades que plantean distintas teorias que si
secundan claramente determinados
planteamientos juridico-filosoficos. Es decir, que
una combinacion superadora de elementos de la
filosofia analitica y de la hermenéutica llegue a
saber a poco. En ocasiones, quizd esto puede
ocurrir con la TCD por dos motivos: el primero,
al tratarse de una teoria muy ambiciosa que
intenta tocar varios e importantes problemas de la
teoria del derecho y, segundo, que no es cerrada,
lo que propicia que algunas de las dudas y
carencias atisbadas, emplacen al lector a esperar
un desarrollo mas en profundidad de las

dimensiones no tratadas ni en la teoria formal del

derecho ni en la de la dogmatica juridica.

Desde la filosofia analitica del primer y

segundo Wittgenstein, el punto de vista
metafisico y el ontologico, ambos entendidos en
sentido fuerte, derivan de confusiones lingiiisticas
en la manera de entender las proposiciones, a la
vez que ayudan a perpetuar la oscuridad en el
lenguaje. Es posible pensar que Robles, desde su
concepcidn anti-metafisica y no ontologica, veria
con buenos ojos semejante idea en su intencion de

aportar un lenguaje claro y riguroso hecho por y

Ermeneutica e filosofia analitica. Due concezioni del diritto a
confronto, Torino, Giappichelli, 1994, pp. 149 y 161.
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para los juristas, aunque reduciendo el excesivo
apego al empirismo. Por ello, cabe matizar la
postura sostenida por Sanchez Camara, que quiza
observa en ¢l un mayor punto de partida
hermenéutico del que yo esbozo aqui. Asi dice:
“Su trabajo consiste en la elaboracion de una
Teoria Comunicacional del Derecho, quiza mucho
mas proxima a la Lingiiistica y a la Hermenéutica
que a la filosofia analitica propiamente dicha”.
Acudiendo a lo arriba mencionado por Robles y al
conjunto de su obra, no quedaria tan clara esta
afirmacion, particularmente en lo referido a la
hermenéutica. Incluso Sénchez Camara utiliza
convenientemente un ‘quizd’ para dejar una
puerta abierta al debate. Mas adelante, continua
este autor en esa idea al distinguir entre la usual
division entre las concepciones tedrico-juridicas
formalistas, socioldgicas y valorativas, pero que
creo puede generar confusion al afirmar lo
siguiente: “Gregorio Robles ha elaborado una
muy interesante Teoria del Derecho, vinculada, si
estoy en lo cierto, a la Hermenéutica. A pesar de
todo, su concepcion parece encajar mejor en
estatal-formalista, para la que el Derecho es el

resultado de una decision y, en definitiva, una

53 SANCHEZ CAMARA, L; “Derecho y lenguaje”, op. cit., p.
224. Sanchez Camara, al tomar nota de que Robles concibe la
filosofia del derecho como analisis del lenguaje de los juristas,
afirma: “Se sumaba asi al llamado ‘giro lingiiistico’ en filosofia,
que pretendia encontrar en el andlisis del lenguaje un nuevo
paradigma para el tratamiento y la solucion de los problemas de la
filosofia. En definitiva, su planteamiento se enmarca en el ambito
de la llamada filosofia analitica”, pp. 221-222. Esta circunstancia
lleva a cierta confusion, quizd motivada también por el propio
Robles al moverse en un camino intermedio entre ambas teorias.
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pura forma, pues cualquier contenido puede ser
Derecho si reviste la forma (lingiiistica) de ley
estatal”®. Con el objetivo de no crear equivocos
con el uso del término estatal, seria preferible
referirse a que Robles suscribe una concepcion
formalista y no cognitivista, prescindiendo del
apelativo estatal-formalista. Por tanto,
dificilmente se puede ubicar la TCD en el ambito
hermenéutico, si dicha concepciéon cabe mejor
dentro de la concepcion estatal-formalista. Cabe
pensar que Sanchez Camara tiene razén en lo de
formalista, de ahi que pueda establecerse que
Robles se inclina més, a la postre, por la analitica,
a pesar de no ser representante de ninguna de las
dos. En cambio, Viola intenta aunar las dos
desde vision  iusnaturalista

corrientes una

moderada, reconociendo el cardcter anti-
metafisico y anti-ontoloégico de la filosofia
analitica, pero también teniendo en cuenta que en
el campo de las investigaciones regionales se da
una profunda crisis de la epistemologia neo-
empirista, lo que posibilita una rehabilitacion de
las convergencias entre la filosofia analitica y la

f e 5
filosofia hermenéutica’’.

La hermenéutica juridica, a nivel préctico,
llega a superar a la hermenéutica filoséfica; aparte

de intentar perfeccionar el lenguaje técnico

%8 Ibid., pp. 235 y 236.

57 VIOLA, F.; “Filosofia analitica, filosofia ermeneutica e
conoscenza del diritto”, cit., p. 347.
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juridico, intenta transmitir modelos de decision.
En Robles la hermenéutica es utilizada para
rebajar la tension existente entre las posturas
ontologistas en sentido fuerte y las propias del
positivismo mas legalista, centrando su atencion
en las posiciones quizd mas opuestas o extremas.
Muchas de ellas han ido paulatinamente variando,
fundamentalmente, en lo referido al positivismo
juridico, produciéndose una “estrategia de
repliegue o descarga de lastre”, segun palabras de
Serna. Para él, esto consiste “en excluir del
catdlogo de las opiniones tedricas positivistas a
aquellas que no resulta posible defender ya —
como la tesis de la obediencia o positivismo
ideoldgico, la jurisprudencia mecénica, las tesis
clasicas sobre la plenitud y coherencia del
ordenamiento juridico, la tesis legalista (ley como
fuente unica o primaria de calificacion juridica),
la teoria imperativista de la norma juridica, etc.-,
para reafirmar simultineamente las que se
entendia no quedaban afectadas o invalidadas por
la critica”®. Robles intenta atemperar el
formalismo de la analitica y concretar la
deliberada abstraccion de la hermenéutica con el
objetivo de elaborar una teoria del derecho que

sirva en la practica.

58 SERNA, P.; “El Inclusive Legal Positivism ante la mirada del
observador”, en RAMOS PASCUA, J. A. y RODILLA, M. A.
(eds.); El positivismo juridico a examen. Estudios en homenaje a
José Delgado Pinto, Ediciones Universidad de Salamanca.
Salamanca, Aquilafuente, 2006, p. 488.
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4. SENDA HERMENEUTICA EN EL
DESARROLLO DE LA TCD:
DESCRIPCION Y CRITICA

Este apartado focaliza la atencion, a través
de distintas ideas y conceptos, en el influjo
hermenéutico presente en la TCD. El autor tiene a
bien reflejar la importancia de la hermenéutica;
por ello, no resulta extrafo que sefale: “El
hallazgo basico de la hermenéutica es que la
lingtiisticidad (Sprachlichkeit) subyace a todo
fendomeno de la comprension, el cual a su vez es
el marco dentro del cual necesariamente se inserta
todo conocimiento, sea del tipo que sea. De ahi
que pueda hablarse de una hermenéutica
universal en la medida en que se es consciente de
la universal inmediatez del lenguaje. Esta
caracteristica se concreta en el tratamiento textual
de los fendmenos hacia los que el hombre se
acerca para ‘aprehenderlos’. Comprender e
interpretar textos es la funcién paradigmatica de
la hermenéutica, pero el concepto de ‘texto’ es
aqui ampliado al maximo, dotiandole de un
significado universal”’. Con esta afirmacién se
pone de relieve la relacion inconsciente del
hombre con el lenguaje, en la cual los textos
juridicos aparecen envueltos en esa universalidad
del lenguaje listos para ser comprendidos e

interpretados, a fin de captar su sentido. La TCD

5 Introduccién a la Teoria del Derecho, cit., p- 190. Sobre esa
inmediatez del lenguaje, véase también pp. 24 y 190.
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secunda asi una de las tesis mas generales o de
marco de la hermenéutica para aportar claridad a

su teoria, pero se observa cierta distancia a

medida que se concretan otros elementos
caracteristicos de las concepciones
hermenéuticas.

En general, la hermenéutica surte uno de
sus mayores efectos en el ambito de la critica al
derecho positivo no sélo aprovechiandose de los
posibles errores del derecho puesto, sino que su
tarea es precisar fines todavia no concretados. En
la hermenéutica juridica se plantea una lucha
entre objetivismo y subjetivismo. Zaccaria explica
bien esta tension cuando afirma que “existe una
exigencia innegable de objetivacion en la
interpretacion juridica; pero ésta no puede
identificarse con un objetivismo que anule por
completo la subjetividad de quien es protagonista
de la decision juridica”. De ahi que el interés de
los hermeneutas esté dirigido a “someter el
pensamiento juridico a un control de racionalidad

de tipo intersubjetivo”®’.

Robles tiene en su horizonte presente la
crisis del positivismo; pero se mueve en la senda
de la filosofia juridica del postpositivismo como
aquella que “asume la crisis epistemologica del
positivismo, censurando el estrecho margen que

éste concede a la razon”, para posibilitar la

8 ZACCARIA, G.; Razén juridica e interpretacién. Prologo de G.
Robles. Trabajos compilados por Ana Messuti, Madrid, Civitas,
2004, p. 395.
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conjuncion entre hermenéutica y analitica®'. El
autor no es positivista, sino que viene del
positivismo juridico, de ahi que la TCD se
muestre mas indulgente con las falencias del
positivismo juridico, a diferencia de como lo
hacen las teorias hermenéuticas que se nutren en
buena medida de la critica a aquel”. En su
desarrollo la “razén interpretativa” penetra poco a
sentido de los textos hasta

poco “en el

(13

comprenderlos”,  siguiendo el  esquema
cognoscitivo la relacion interpretacion-sentido-
comprension” como indisolublemente unida®. El
toma uno de los conceptos patentes en la
hermenéutica como es el de sentido, para afirmar
que “si la hermenéutica se hace cargo del sentido
del texto, y la analitica, de sus componentes
singulares, parece claro que ésta no puede operar
prescindiendo de aquélla, puesto que en definitiva
el analisis solo es posible sobre lo ‘construido’”®*.

Por otra parte, se observa su alejamiento de las

8 ROBLES, G.; “Prefacio para profesores”, cit., p. 29.

62 No obstante, se echa en falta un didlogo més profuso con las
teorias del derecho actuales que trabajan distintas perspectivas de
la relacion entre filosofia analitica y la hermenéutica. Una
matizacion al respecto, realizada por el propio autor, cabe en el
caso de su obra Teoria del Derecho. Volumen 1, cit., p. 30: “Se ha
descargado el libro de citas y tan solo se han conservado algunas
que permitan al alumno entender mejor las cuestiones tratadas y
situarlas adecuadamente en el didlogo de posiciones doctrinales.
Espero y deseo que la escasez de citas no se interprete fuera de
este contexto. Una obra en la que se entrara en debates prolijos y
citas de cortesia habria alcanzado dimensiones no soportables en
un libro de texto”.

8 LOPEZ BELLO, H.; “Derecho, lenguaje y comprensién”, en
ROBLES, G. y BARROS CARVALHO, P. (eds.); Teoria

comunicacional do direito, cit., p. 181.

8 Introduccion a la Teoria del Derecho, cit., pp. 24-25.
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teorias hermenéuticas al mostrar su rechazo a los

presupuestos  metafisicos 'y planteamientos
ontologistas, a la vez que abraza un cierto
concepto de cientificidad en el derecho, dado que
Robles sigue el método de investigacion de
buscar “la teoria dentro del derecho; o para ser
mas exactos, dentro de la ciencia juridica™. La
verdad es que si algo se puede llamar ‘ciencia’

resulta ser “mas o menos una cuestion de

o oy 66
definicion™”.

Estd claro que Robles adopta una
perspectiva un tanto epistemologica en base a un
método, la cual seria en mayor o menor medida
rechazada por los hermeneutas. Sin ir mas lejos,
la tesis gadameriana sustentada en Wahrheit und
Methode supone en si una confrontacion entre el
método y la verdad®’. La hermenéutica juridica
sigue esta senda para orientar la interpretacion,
por lo que “no es la exactitud del método, sino /a
comprension, lo que conduce a la verdad.
Aplicada esta premisa al derecho podria afirmarse
que no es la aplicacion metodologica de la

literalidad de la ley lo que determina al derecho,

% ROBLES, G.; Pluralismo Juridico y relaciones intersistémicas,
op. cit., p. 16.

% KAUFMANN, A.; “Bemerkungen zur positiven Begriindung
und zur Falsifikation des Rechts”, en PRITTWITZ, C. ef al. (eds.);
Festschrift fiir Claus Liiderssen zum 70. Geburtstag am 2. Mai
2002, Baden-Baden, Nomos, 2002, p. 86.

7 Si se profundiza un poco més, las ciencias del espiritu
desarrollaban, antes que una metodologia, “la tradicion humanista:
una experiencia de humanidad, un concepto experimental de
humanidad, la experiencia humanista de la vida”, CONILL, J.;
Etica hermenéutica. Critica desde la facticidad, Madrid, Tecnos,
2006, p. 62.
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sino la aplicacion del sentido del texto entendido
en torno al contexto al que pertenece lo que

768 La relacion entre texto

determinard la justicia
historico y verosimilitud nunca ha sido pacifica y
menos en el mundo juridico, con la intencion de
captar el verdadero sentido del texto. Es decir, ir
mas alld de la intencionalidad del autor, lo que
significa hacerse mds preguntas de las que el

autor del texto (o en sentido, mas concreto, de la

norma) se hizo.

En el ambito de la hermenéutica juridica,

el término verdad cobra un importante
protagonismo, toda vez que es la adecuacion de la
interpretacion con el texto juridico®. En cierto
sentido, “la verdad textual” consistira en “rescatar
lo que el autor quiso decir en su texto, su
intencionalidad”’®.  El  contexto  histérico-
lingtiistico lleva al intérprete a un horizonte
interrogativo  (Fragehorizont), como  diria
Gadamer’"; es decir, a formularse determinadas
preguntas mas alld de lo afirmado en el texto por
el propio autor. Desde el momento en que queda

plasmado, el texto cobra vida y el autor deja de

% LOPEZ BELLO, H.; “Derecho, lenguaje y comprension”, op.
cit., p. 184.

% En el derecho los conceptos se ponen en el 4mbito practico en
relacion con la prueba. Por tanto, esa verosimilitud en realidad se
acerca a una ‘verdad’, que en si tiene que ver mucho con la verdad
procesal.

" BEUCHOT, M.; “Verdad”, en BEUCHOT, M. y ARENAS-
DOLZ, F. (directores); 10 palabras clave en hermenéutica
filosdfica, op. cit., p. 449.

"' Cfr. Wahrheit und Methode (1960). Se cita por la edicion
espafiola titulada Verdad y Método, cit., pp. 447 y 448.
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ser duenio del sentido de éste. Robles cuando se
refiere al término verdad no esta hablando de una
verdad realmente hermenéutica, sino mas cercana
a la semiotica, al analisis de las relaciones de los
signos entre si; esto es, de la coherencia, unidad y

estructura internas de las proposiciones.

Aqui cabe adoptar dos actitudes
hermenéuticas: la primera, basada en un mayor
respeto al método que no a su asuncion,
derivando en wuna cierta mezcla del plano
epistemologico y del ontoldgico; la segunda, con
la que quizd uno mas se identificaria, intenta
establecer una mayor separacion y, por ende,
sistematizacion a la hora de tratar ambos planos.
En  definitiva, desligarse de querencias
epistemologicas a la hora de afrontar el derecho o,
mas aun, de buscar soluciones a los problemas
que plantea, ya que los jueces, legisladores y otros
profesionales juridicos trabajan con el derecho
respetando bastante menos el método de lo que a
veces se cree desde el debate de profesores. No
obstante, cabe pensar que representantes de la
primera, como Viola y Zaccaria, tendrian razéon
en  sehalar

que el anti-metodologismo

fundamental de 1la hermenéutica filosofica

presenta sus dificultades en el ambito del derecho,
sobre todo en los ultimos dos siglos, al encontrar
“en la metodologia un momento importante e

9572

irrenunciable de la reflexion del jurista™'”.

2 Cfr. VIOLA, F. y ZACCARIA, G.; Derecho e interpretacion,
cit., p. 197. También pp. 194-199.
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Obviamente, cualquiera de las dos posturas
esbozadas seria vista con cierto recelo por Robles,
pero también cabe pensar que aprovecharia el
lugar comun de ambas actitudes como es “la
experiencia de la wuniversal inmediatez del
lenguaje. Esta experiencia es manifiesta en el
Derecho, en el cual nada existe sin el lenguaje””.
Busca trazar un camino transitable entre ambas
filosofias, aunque desde presupuestos diferentes a
como lo hacen autores que buscan posturas
intermedias y que si podrian ser encuadrados en la
hermenéutica: Esser, Kaufmann’*, Viola o
Zaccaria. En si es una via de superacion del viejo
debate entre positivismo  juridico y
iusnaturalismo. Robles se interesa mds por la
analitica que por la hermenéutica; entre otras
circunstancias porque deja en un segundo plano
los fundamentos ontoldgicos (en sentido fuerte)
en pos de los epistemologicos, a la vez que se
aleja de planteamientos iusnaturalistas mas
vinculados a la hermenéutica en la actualidad.
Prueba de ello es Kaufmann o Viola con su
intento de mostrar una via intermedia entre

re: e 5 .
analitica y hermenéutica’, pero partiendo de una

3 ROBLES, G.; Introduccion a la Teoria del Derecho, cit., p. 24.

™ Una postura critica hacia los planteamientos del aleméan puede
verse en Introduccion a la Teoria del Derecho, cit., pp. 130y 172-
174.

> Por ejemplo, KAUFMANN, A.; Rechisphilosophie, 2* ed.,
Miinchen, Beck, 1997, pp. 39-53. También su trabajo Das
hermeneutische Verstindnis der juristischen Methode, traducido
por J. A. Santos bajo el titulo “La comprensiéon hermenéutica del
método juridico”, en KAUFMANN, A.; Hermenéutica y derecho
(ed. de A. Ollero y J. A. Santos), Granada, Comares, 2007, pp. 91-
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vision iusnaturalista y utilizando mas los resortes
hermenéuticos que los analiticos. El camino de
Robles sigue una senda paralela pero diferente:
parte de una vision superadora de ambas
concepciones, pero en el fondo desde la mirada
del influjo kelseniano; en esencia, de un no

cognitivista en el nivel de la teoria formal.

5. CONCLUSIONES

La TCD es una corriente de pensamiento

teorico-juridico  universalista, abarcadora 'y
compleja, a diferencia de otras teorias con
pretensiones regionalistas, reduccionistas o
simplistas, que pretende superar la dialéctica
positivismo/iusnaturalismo en base a una
concepcidon que no es ni metafisica ni ontologica
en sentido fuerte, a fin de aportar un lenguaje
claro y riguroso hecho por y para los juristas
reduciendo a la vez el excesivo apego al

empirismo.

Su autor no es ni un hermeneuta ni un
filésofo analitico en sentido estricto, a pesar de
tener influencia en sus obras de ambas corrientes
de pensamiento; no obstante, secunda algunas de
las tesis mds generales o de marco de Ila

hermenéutica, tales como la universal inmediatez

111. Ya hace décadas, Viola mostraba su intento de “probar la
interconexién entre ‘filosofia analitica’ y ‘hermenéutica’”,
VIOLA, F.; “Filosofia analitica, filosofia ermeneutica e
conoscenza del diritto”, cit., p. 301. Sus esfuerzos por establecer
un didlogo, que no en puridad un acuerdo, en “La critica
dell’ermencutica alla filosofia analitica italiana del diritto”, en

JORI, M. (ed.); Ermeneutica e filosofia analitica, op. cit., p. 63.
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del lenguaje, pero marca distancia a medida que
se concretan otros elementos caracteristicos de la
hermenéutica. Seguramente por su origen
positivista, su obra presenta una gran indulgencia
hacia las falencias del positivismo juridico, a
diferencia de lo que hacen los hermeneutas al

nutrirse en buena medida de la critica a aquel.

Es un jurista teérico peculiar, no apegado
a modelos filosoficos concretos, con un analisis
de la hermenéutica dirigido desde una mirada
analitica, que sirva en la practica para los
profesionales del derecho. Este dato, que podria
ser, a primer vista, poco importante, cambia la
perspectiva de la relacion entre hermenéutica y
analitica, que, a la postre, se torna quiza mas
hacia la segunda que hacia la primera, sin ser
representante de ninguna de ellas. En este sentido,
se echa en falta un didlogo en profundidad con
teorias de representantes de una via intermedia
entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico,
asi como un debate analitico con pensadores
contemporaneos de la filosofia analitica espafiola.
En definitiva, Robles se trata de un no
cognitivista cercano a la racionalidad tedrica que
pretende, mas que una definiciéon del derecho
adecuada o acabada, utilizar las teorias como
instrumentos para aquilatar su TCD con la
finalidad de explicar y comprender de un modo

mas claro el derecho a los juristas.
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