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550 Mariano Hurtado Bautista

L as consideraciones que siguen se proponen insistir en el andlisis extraordinariamente
lGcido y penetrante, excepcionalmente documentado, del Profesor Doctor D. Felipe
Gonzélez Vicén cuando advertia: «...el presente trabajo quiere mostrar que si 1a denomi-
nacién Derecho natural desaparece es porque desaparece también una forma determinada
de especulacion sobre el Derecho y que la hueva denominacion de filosofia del Derecho,
lglos de ser un fruto del capricho, expresa e nacimiento de nuevos problemas y de una
nueva metodologia en la reflexion filosdfica sobre el Derecho o dicho con otras palabras:
como simbolo y designacion de un nuevo entendimiento de la realidad juridicay de los
modos de su aprehension tedrica, la filosofia del Derecho es, expresado brevemente, un
concepto historico»?.

I. Si «solo lo que tiene una historia puede ser objeto de la filosofia» (Puchta 1797-
1846), la historia, como €l lenguaje, e derecho, consiste en un vinculo que en ellos reline
el pasado con € presente, la necesidad unida a la libertad® .Asi, la creacion del espiritu se
desarrolla en € proceso de la continuidad necesaria de la racionalidad del objeto, proceso
gue en la historia, como en e derecho, funda la idea del origen universal de un sistema.

La conciencia historica que ve en lacienciael estudio de los hechos de la experiencia,
para e cua la génesis del concepto de sistema constituye tal vez e centro de una
epistemologia, d menos implicita, caracteristica de la situacién histérico-cultura alaque
prestamos especial atencion.

Setrata, en efecto, del abandono de un modelo de sistema juridico cerrado a modo de
Christian Wolf, y, a la vez, de la bldsqueda del modelo de sistema como condicion
necesaria para la reflexion de la filosofia del derecho, siempre que en €l sea posible
fundar la unidad de toda construccion conceptual a partir de los contenidos materiales de
la experiencia total e inmediata del circulo histérico de la cultura

Tal unidad de pensamiento es resultado de laintuicion del que se define como espiritu
del pueblo (Volksgeist), cuya revelacion primigenia corresponde al lenguaje, alavez que
se manifiesta de modo constante y privilegiado en su expresion cientifica. Sdlo en etapas
ulteriores, la reflexion acerca del derecho de los juristas implica la instancia a sistema
fundado en la I6gica formal deductiva, incluida la supervivencia del concepto de sistema
de C. Wolf —en Estéfano Piitter (1725-1807) y Gustavo Hugo (1764-1844)—. De esta
forma, e esquema propuesto por Joseff Esser para la génesis del sistema, tal como se
reitera en la historia del pensamiento juridico debia hallar en los datos materiaes y
concretos de la experiencia histérica e punto de partida: Lafilosofia del derecho ha de ser
una «filosofia aplicada a datos histéricos» (Gustavo Hugo). Lo que sigue en e proceso del
pensamiento representa el hallazgo del principio que informay haceintdigible & agregado
—relativo, trangitorio— de la experienciaféctica. Es, asi, € principio que lainformay que por

2 Felipe Gonzdez Vicén, Estudios de Filosofia del Derecho, Libro Homengje, La Laguna, Facultad de
Derecho, 1979; en esp., p. 207.
3 P. Dubouchet, op.cit., p. 121, n. 8.
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fin permitira su desarrollo en términos explicitos de légica y de semidtica mediante las
relaciones que constituyen € sistema como aplicacion de reglas légicas.

Acaso €l anterior proceso generativo, hunca linea ni excluyente, contenga en sus dos
fases primeras e germen comln a sistema y a pensamiento topico, este Ultimo como
modelo problemético, que se reitera en € interna investigacion o cetética de laracionali-
dad juridica con momentos de desigua tensién, y siempre en modelos faltos de equilibrio
suficiente para definir una relacion de complementariedad, capaz de ofrecer respuesta
adecuada para sucesivas posiciones historicas de la doctrina.

A diferencia de la llustracion, e pensamiento del historicismo germanico proclama
una orientacion a posteriori, calificacion de resonancia kantiana, paralacua lainvestiga-
cién concreta de la experiencia se muestra ante todo informada por un sentido critico,
gue no se limita a «kenmendar», sino capaz de la sintesis de datos nuevos, renovados, por
la sucesion del tiempo, que conducen mas alla del andlisis de los principios de un
conocimiento ya constituido: «...cuando se trate de discutir alguna cuestion sobre
derecho legal o consuetudinario, siempre debemos hacerlo objeto de una obra principal,
y no de lainsistencia en cualesquiera conceptos y proposiciones tomados a la doctrina»*.

El proceso universal de la historia se manifiesta en fendmenos diferenciados
relativamente, cuya respectiva dimension, en la que se revela la unidad Ultima del
espiritu — incluso las dimensiones més universales o superiores de la totalidad orgénica,
gue constituyen el ambito que define cada ciencia. De ese modo, la ciencia del derecho
encuentra su horizonte constitutivo en €l pueblo o la nacion: «Se da unarelacidn organica
del derecho con la esenciay e carécter del pueblo»®. Con €ello, la dimension, relativa,
personaizada, que define € circulo holistico de cada ciencia aparece, en cada caso, como
parte, revelacion del todo del espiritu en cuanto engendrada por €, si bien el pueblo no
consiste en «ningun lugar ni tiempo en una forma abstracta». Es € esquema todo-parte,
donde la comprensién de la individualidad gjena, que exige en su diferencia de concep-
tos, de valoraciones, ser comprendida, ello es posible en el todo relativo, «yaqueyoy tu
son momentos de la misma vida».

De ahi cdmo el derecho, el objeto de la filosofia juridica, se muestra mediatizado en
€l &rea del proceso féctico que lo manifiesta en el historia. Y, asi, la intuicién global
primigenia reclama epistemol 6gicamente un conocimiento racional, que ya no aparece
articulado en la unidad de la metafisica. He ahi e origen de un derecho, no de los
filésofos e historiadores, sino de los juristas (Savigny).

Se trata de la tension que subyace a la contraposicion entre una «teoria filosofica del
derecho», cuya proyeccion critica se gerce sobre la «legislacion positive» y, de otra
parte, una «teoria histérica del derecho» cuyo objeto formal tiene, en definitiva, caracter
empirico y descriptivo.

4 F.C. Savigny, in Erik Wolf, Grosse Rechts denker der Deutschen Geistesgsichte, Tibingen, Verl. JCB
Mohr, 1951, p. 483, n. 29.
5 lbid,, p. 488, n. 39.
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Respecto de la filosofia, la filosofia del derecho ha de caracterizarse como «ciencia
histérica de tipo especial» (G Hugo). Es decir, dotada de un grado cientifico inferior ala
propia fisolofia, pero superior a la jurisprudencia en cuanto ciencia practica o técnica,
como un cometido «artesano», sin que quepa construirla sino en conexién con la historia
del derecho, aunque «con distintos medios», 0 métodos.

Se trata de la gradacion que Theodor Viehweg observa en los términos explicitos de la
Enciclopedia de Diderot y D’ Alembert, que atribuye al historiador —-mero observador que
describe—, rango superior a filésofo atento a la nature des choses.

En todo caso, una jerarquia, latente desde la llustracidn, no suficientemente critica,
ante la cual resultard perplejo e ampliar € concepto «histérico» hastaincluir e presente.
Esto es, € propdsito implicito de mostrar el sentido racional critico de la filosofia que
lleva a cabo € historiador respecto del derecho actualmente vigente. De otra parte, la
adaptacion del derecho a presente histérico implica necesariamente la tension en rela-
cién con la objetividad histérica en cada una de sus posiciones respecto de cualquiera de
los momentos en el proceso histérico.

Ahora bien, la fundamentacién de la ciencia histérica en la filosofia de Hegel, contra
la cual, técitamente, se rebela la Escuela histérica, permitira superar e escrdpulo de la
hermenéutica, ya que conduce a la unidad entre historia universa y filosofia del derecho,
tal como aparece en la doctrina filosofico-juridica de Josef Kohler. De ahi la pretension
de que la dinamica y el ritmo de la historia universal no aparezca en oposiciéon con la
continuidad de la historia del derecho y en especial de su ritmo fundamentalmente
estético.

Ahora bien, en términos generales aparece basicamente reveladora la actitud de la
Escuela histérica del derecho, en cuanto relativamente incapaz de penetrar con igual
profundidad las ideas de los grandes historiadores. Asi, a no reconocer su dependencia
respecto de la filosofia de la historia universal de Hegel, cuando € desarrollo historico
del derecho consiste en el desarrollo 16gico de la idea del derecho. Y, en un momento
significativo, cuando es preciso advertir la insuficiencia de la Escuela histérica a desa-
rrollar las exigencias rigurosas de la construccion de laher menéutica de Schleiermacher®.
En efecto, € concepto de individualidad de Schielermacher, a que subyace una metafisi-
ca panteista, en cuanto representaba una instancia critica opuesta a la construccion
aprioristica de la filosofia de la historia, podia ofrecer alareflexion del jurista acerca de
la historia del derecho una orientacion metodol 6gica directamente aprovechable, ya que
incorporaba alas ciencias de la historia un proceder metddico en sentido andlogo al de las
ciencias naturales, consistente en la investigacion de los fundamentos individuaes que
permiten comprender e desarrollo de la experiencia, en este caso en € campo de la
realizacion del derecho en e orden de las relaciones sociales’.

6 Hans-Georg Gadamer. Wahrheit und Methode. Grundzuge einer philosophischen Hermeneutik. I11Ver,
Tubingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1972, p. 186.
7 Ibidem
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Un acento especial habian de adquirir las aporias de la vinculacion entre filosofia e
historia cuando aparecen centradas en e concepto de hermenéutica. El presupuesto
general que significa el fundamento de la ciencia histérica como hermenéutica, implica
precisar €l contendo y el alcancey los limites de la hermenéutica misma en cuanto fuente
0 el material paralainvestigacion histérica, que ha de encontrar una creciente energia en
la «hermenéutica filoldgica», robustecida a su vez por la profunda preocupacion que
suscitaba €l lenguaje, identificado como expresion histdrica del espiritu encarnado en la
cultura de la comunidad.

No obstante, la dificultad consistird en caracterizar latarea propiadel historiador si se
adopta como punto de partida la propia hermenéutica. En efecto, para e historiador no ha
de constituir su tema el texto singular, sino la historia universal®. El historiador «se hace»
al querer comprender el todo de las relaciones que conforman la estructura de la historia
de la humanidad. Y, por lo tanto, todo texto en su singularidad no tiene para é un valor
sustantivo, sino € de fuente y material a que aplicar su investigacién. Es decir, lograr
un conocimiento frente al reto que le ofrece € resto mudo del pasado. Es e «libro de la
historia que representa para cada presente un fragmento que irrumpe en la oscuridad»®.

Ello representa conocer un estricto principio de sucesion: lo que sucede o sigue pone
con claridad de luz para la comunidad el efecto y la forma de lo que ha precedido: «un
orden de sucesivas consecuencias»'®, en e que se manifiesta larealidad histérica misma
Es aquel Folgeordnung, que predomina (como Vorzug) para Herder y que consiste en que
el ideal humanista no es pensado con un contenido determinado, sino que revela su
fundamento en laidea formal de la maxima diversidad: un ideal verdaderamente univer-
sal.

El debate sobre la filosofia de la investigacion histérica debe ser superado por la
teoria del hombre sobre si mismo y su lugar en e mundo™, donde siempre la condicién
de hombre lo muestra «intérprete de una cultura particular» (R. Aron)2. Y ello ha de ser
el resultado del desarrollo de laexperienciatal como sucede en el campo de investigacién
de las ciencias naturales.

En definitiva, también en Herder pensar historicamente tiene sentido en aquel mo-
mento en que cada época tiene el derecho propio a la existencia, incluso a que le sea
atribuida su perfeccion propia®®.

No obstante, la filosofia del derecho no podré pretender ocupar otro espacio que €l
circulo acotado, €l area del sistema en que no cabe observar € pleno dinamismo de la
experiencia histérica, ni su misteriosa dindmica que produce la estructura total, universal,

8 Id., p.187.

9 Ibidem.

10 Id, p. 190.

11 Id., p. 189.

12 Raymond Aron, Legons sur |"Histoire, Cours du College de France, Paris. Ed de Fallais, 1989, p. 17.
13 Cit. por H. G. Gadamer, op. cit., p. 188.
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de las relaciones humanas en los hechos de la experiencia histérica. El dinamismo del
orden del derecho que se revela a la filosofia no es capaz de agotar € sentido mismo de
sucesion, ala que subyace € misterio de unainagotable productividad de lavida histérica
(Ranke)*.

Es la plenitud de efectos 0 consecuencias que perduran en el decurso de la propia
historia: en su devenir, transcurrir y discurrir. Insuficiente la filosofia del derecho, dentro
de sus limites, de su &nbito propio, de hallar una teleologia, un telos que pudiera sugerir
una medida o norma de lo histérico mismo, dado, entonces, como externo a la propia
historia: un supuesto normativo externo a la visién de la historia universal, y no idea
hipostasiada en e seno de la misma. Algo que permitiera sugerir la idea de «progreso»,
en el sentido de la concepcion iluminista. Algo que ya no tiene cabida en las concepcio-
nes del historicismo germanico; a diferencia de las aspiraciones del iluminismo
prerromantico o post-romantico.

Rasgos que en la concepcidn de la historia de Ranke podran suscitar €l desaliento para
lafilosofia de la historia del derecho, ya que la medida del logro o €l éxito, a igua que
el fracaso, como efecto duradero de actos y sucesos que se conjugan en las relaciones
internas a la estructura de la historia, han de constituir la medida con que juzgar el
precedente en el proceso de sucesion histérica. Y que, en todo caso, permanece como
misterio de una teleologia inmanente en aquel proceso donde se expresa la ontologia de
la historia, en oposicion a la idea de un telos que fuese capaz de definir un fenébmeno
histérico desde fuera del proceso teleol 6gico en que la historia consiste: 1o que ha podido
definirse como «teleologia sin telos».

Sea como fuere, la eficiencia inmanente de la historia constituye e fundamento del
sistema: teleologiainmanente a la constitucion organica de aquélla que funda el principio
gue permite comprender los hechos y procesos reiterados en la experiencia histérica, asi
como los circulos institucionales en que se define la expresion histérica del espiritu como
cultura. Sin embargo, cuando para la doctrina de la Escuela histérica se trata de un
sistema juridico de naturaleza deductiva, ello implica el comprender la unidad coherente
entre supuestos epistemol 6gicos heterogéneos, ahora como resultado de postular la sinte-
sis de la fundamentacion filostfica de derecho y de lenguaje en la perspectiva superior
de la concepcidn de la historia universal: «todo lo que tiene historia es filosofia», y la
historia es comprension filosofica tanto del derecho como del lenguaje en cuanto expre-
sion sistemética del espiritu.

En el aspecto formal, la anterior observacion critica debe ser reiterada respecto de la
génesislogicadel sistema, asi como, en particular, en el marco de la gramética semidtica,
lafuncién de la sintaxis en €l sistema légico. Se trata, por tanto, de lajustificacion de la
funcién mediadora entre el dato singular y e estatuto epistemoldgico que funda el
sistema como resultado de la aplicacion del trabgjo de las ciencias, cuando éstas tienen su
fundamento en una concepcién historiogréfica dada.

14 Id., p. 190.
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I1. En la doctrina de la Escuela historica, la posicién de la filosofia del derecho con
respecto alafilosofiay alafilosofia de la historia universal debia suponer la conciencia
de un planteamiento insuficiente de la ontologia del derecho, en especial respecto a la
fundamentacidn de las ciencias juridicas acerca del derecho positivo: la dogmética juridi-
ca, la politica juridica, entre €ellas.

De ahi la insistencia en la necesidad del desarrollo y la integracion de la teoria
cientifica del derecho positivo. La respuesta, término de replanteamientos conforme a
diferentes presupuestos epistemol dgicos, y que habia de continuar sometida a polémica
en la orientacion de la Escuela, consistira en la que Savigny adopta, tras la meditacion
sobre las Methodenfragen (G. Hugo), como linea conductora de su trabgjo: «toda la
ciencia no es otra cosa que la historia del derecho»®.

De ese modo, en la doctrina de la Escuela histérica, la posicion de la filosofia del
derecho, al ocupar un lugar intermedio entre la filosofia y la filosofia de la historia
universal, debia suponer la conciencia —-no siempre critica— de un insuficiente plantea
miento de la ontologia del derecho.

En efecto, trasla crisis del pensamiento iluminista, se atentialalinea divisoria entre la
posicion externa y auténoma del fendmeno juridico y de su ingtitucionalizacion, de una
parte, mientras, de otro lado, su localizacion ha de hallar la fundamentacion en e sentido
inmanente de la idea de la historia. Una dualidad que habia de penetrar |a sintesis entre
historia y filosofia. En €lla, la totalidad de fendmenos se dan esencialmente unidos,
conjuncién dltima de sentido, donde se revela en su generalidad la humanidad en lo
individual-concreto, tal como lo absoluto en lo natural e histérico. De ahi la integracion,
necesaria también, del pensamiento politico: especialmente en la concepcion de Savigny,
cuyos términos denotan la influencia determinante de Justus Mdser(1720-1794)%.

En un plano paralelo, a mismo planteamiento responde la constitucién empirica de
las ciencias del derecho. Es el sentido en que la filosofia juridica mereceria para Gustavo
Hugo la caracterizacion, en cuanto filosofia del derecho positivo, de filosofia de la
legislacién, de no encontrar la dificultad inicial —que el espiritu de la Escuela ha de
considerar equivocada—, ya que incluye la investigacion histérica. Y, asi, se trata en todo
momento de evitar € error consistente en afirmar que la legislacion de un pais estaria
basada Unicamente en leyes arhitrarias'”. La filosofia de la legidacién ademéas de no
incluir —tal como lo critica Hugo— la costumbre, deberia hacer posible laintegracion del
propio derecho positivo, con un sentido ante todo critico —el lema de los tiempos-y con
la necesidad de una investigacion «libre» donde se integra esencialmente la investigacion
historica.

15 E. Woalf, op. Cit., p. 480, n. 23.

16 Ibidem.

17 Algunas observaciones sobre la filosofia del derecho de Gustav Hugo, in Theodor Viehweg, Tépica 'y
filosofia del Derecho Trad. esp.,Col. Estudios Alemanes, Barcelona, ed. Gedisa, | ed., 1991, p. 92.
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Ahora bien, de ese modo era preciso fundamentar la idea de continuidad en la
interpretacion y la construccion conceptual de la realidad total y unitaria del derecho,
conforme a la exigencia derivada de la ontologia juridica. Se trataba, asi, de la tematica
gue hacia resurgir, sin fundamentacion critica suficiente, la antigua idea del derecho
natural, ahora postulada como cometido de un «derecho natural critico» (G. Hugo), en
oposicion al derecho natural «dogmético», hasta hacer posible e titulo, rechazado por
Hugo, para caracterizar un «derecho natura indiferentista»®.

Si lafilosofia del derecho hubo de asumir el papel de la oposicion a iusnaturalismo
antiguo®®, se vio obligada a definir su diferencia respecto de la nueva ciencia social, cuyo
desarrollo debia producirse fuera de la «ciencia del derecho»®, incluso cuando se la
presenta como fundamento de las ciencias juridicas.

En este caso, consistia en consideraciones filosoficas como Teoria del Estado o como
Teoria general de la realidad social®, en la perspectiva mas especifica del derecho
positivo de origen y creacién estatales. En general, 1os planteamientos de tal Teoria social
representan la sustituciéon de la filosofia del derecho y suponen el descentramiento y
desarticulacion del sistema de su temética. He ahi e momento en que la orientacion
cientifista dentro de la Escuela histérica del derecho amenaza con debilitar € privilegio
de «logos auténomo», que aparece, en cambio, reconocido a derecho por actitudes
filosofistas propias de la «Escuela filosofica», antagonica de la Escuela histérica .

No obstante, en la detenida critica epistemol 6gicay metodol dgica de Gustavo Hugo
—sus Methodenfrage- encuentra alin cabida la afirmacion de que habia de ser 1a antr opo-
logia la que juzgue a la propia historia «segun la filosofia»; es decir, en e sentido de
recurrir a los criterios antropol 6gicos para evaluar lo histdrico; de ese modo, con igual
sentido que en la fase inicial de la Ilustracién ahora reivindicada por Hugo como «fun-
cién critica»® de lafilosofia del derecho en su necesariareferencia al derecho positivo y,
por lo tanto, de conformidad, en definitiva, con la orientacion definiday dominante en los
dias de la Escuela histérica del derecho.

Laincisiva vigencia de la conciencia histérica explica, por 1o demés, cémo el area de
la experiencia objeto de la teoria cientifica rebasa el campo de la realidad del derecho.
Ello se advierte en el planteamiento y desarrollo de la dogmatica juridica, a producirse
en tension constante con la investigacion de los fendmenos sociales en general, con lo
cua se relativiza su propio marco sistemético y conceptual —de caracter normativo—,
convirtiéndola en un fendmeno margina, empobrecedor del esquema empirico de ciertas

18 Id. p. 93.

19 T. Viehweg, Sobre e futuro de la filosofia del derecho como investigacion bésica, in. Tépica y
Filosofia del Derecho, ob. Cit. p. 132.

20 Id. p. 133.

21 Asi, Hugo Eisenhart, Philosophie des Sataates oder Allgeneine Sozialtheorie, 1843, 1844, Cit. Por T.
Viehweg, op. cit. p. 135, n. 5.

22 T. Viechweg. Algunas observaciones..., op. cit p. 93.
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instituciones juridicas, y, en particular, mostrando las necesidad de deslindarlo respecto a
la consideracion perteneciente a la disciplina de la politica juridica.

La manifestacion del espiritu adscrita a pueblo o nacién —si bien, para una etapa
posterior en el pensamiento de Savigny, articulado ya en el sentido orgénico total del
Menschensgeist—, momento del espiritu de la humanidad, que siempre implica la diferen-
ciareativay alavez constitutiva de la realidad cultural e histérica de cada comunidad.

De ahi la consecuencia que interesa destacar como explicacién de que el sistema del
derecho positivo se configura en virtud de su genuina génesis, con peculiar individuali-
dad interna, tal como lo observan los representantes germanistas de la historia juridica,
entre ellos Pitter y Hugo, dentro de la propia generacion doctrinal de Savigny. Se trata
del acento con que Pitter ensefia como cada circulo nacional del derecho ha de ser
comprendido como «unidad cerrada» y, en cuanto tal, tiene que ser representado en si
mismo en términos cientificos. Y, asi, las leyes todas no encuentran su causa en la
reflexion raciona, sino en e modo de ser temporal-natural propio en cada caso del
Estado en que tienen validez.

Trascender la unidad nacional o del pueblo plantea una dificultad de principio parala
Escuela histérica del derecho. De €ella se origina e inevitable planteamiento polémico
ante larecepcion del derecho romano, en cuanto informado por un espiritu supranacional.
Es, sobre todo, Jacob Grimm quien, en contra de Savigny, justifica la oposicién en virtud
del fundamental defecto de que adolece un derecho ajeno a la patria, nacido y crecido
fuera de nuestro suelo, opuesto en sus rasgos fundamentales a lo especifico de nuestro
pensamiento y, asi, incapaz de satisfacernos®.

Se trataba, radicamente, de la antitesis entre la racionalidad abstracta y general del
derecho positivo y el sentido organico de la expresion y desarrollo del espiritu del
pueblo : «el derecho tiene realidad en € pueblo». Una dimensién primigenia, aunque,
mas all& de su consideracion critica penetrada desde el origen de adherencias de carécter
politico, inspiradas por € pathos sentimental de vivencias culturalesy patriéticas que hoy
adquieren valor ejemplar de perjuicios para la precomprensién, momento critico en el
circulo que desarrolla la hermeneltica.

I11. La concepcion de la unidad entre historia y filosofia, en cuanto unidad organica
de sentido en que se expresa €l espiritu en su universalidad encarnada en € momento de
lo individual-concreto, ha de ser también expresion que constituye e sentido del lengua-
j& como su concrecién en e habla o la palabra. De ese modo, historia y lenguagje
encuentran la dimensién del espiritu en el derecho, y, asi, en e orden institucional del
pueblo o la nacién, como sus manifestaciones individuales concretas; es la advertencia
explicita en Savigny: «el derecho, como la lengua, viven en la conciencia popular». En
otros términos, es la significacion del sentido admirativo, del pathos, con que Alfred

23 Literamente, cit por E. Wolf, op. cit. p. 495, nota 57.
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Dufour destaca el acento con que tanto en Savigny como en toda la Escuela histérica del
derecho, €l derecho no aparece jamés separado del lenguaje: si 1os vinculos entre derecho
y lenguaje han fijado periodicamente la atencion de juristas y linglistas modernos:
«Jamais cependant ils n‘ont été penses (de tels liens ) avec une telle passion, voire une
telle unilatéralité qu‘au sein de | Ecole historique du Droit»*.

Se trata de la analogia con que Jacob Grimm (1785-1863) describe la vinculacion
entre derecho y lenguaje, con una tonalidad entrafiable que explica no solo la reflexion
del juristay linglista, sino la dedicacion del narrador de mitos que encuentra también en
los relatos populares la conjuncién de lenguaje, derecho y mito, como las tres «manifes-
taciones smbdlicas»® esenciales que son portadoras siempre de la marca, la idiosincra-
sia definida del pais natal, divisa de la lucha por e derecho y la lucha por la lengua que
conducian las particularidades juridicas, linguisticas y étnicas de la cultura germénica y
del espiritu del pueblo, Volksgeist (en los términos con que, por vez primera, e filésofo
jurista Puchta lo habia definido, frente a la doctrina de la «Escuela filosofica).

El lenguaje que constituye e discurso juridico no consiste en e mero efecto o
«hechos de sentido», sino que en funcién de la ontologia de la historia, los convierte en
objetos semidticos, doténdolos de una dimension simbdlica auténoma, que traduce la
naturaleza histérico-cultural de los elementos del derecho y de la génesis misma de las
instituciones juridicas. La conjuncion de filosofiay lenguaje, en esta perspectiva histori-
ca, trataba de «imprimir en € derecho histérico un orden 14gico-sistemético» (Guido
Fass0), connatural a sentido cientifico que fundamenta las ciencias del derecho, incluso
su apertura a los datos estructurales de la dogmatica juridica.

En e plano de la filosofia de la historia de la humanidad, el lenguaje aparece como
término de una actitud critica de consecuencias contradictorias para la historiografia. Es
el momento en que los lingliistas del comparatismo o de la gramatica comparada creen
advertir una degradacion histérica del lengugje. Asi, Hegel, y, en términos explicitos, el
lingliista de orientacion hegeliana A. Schleicher®, quienes muestran € hecho de tal
decadencia como resultado de la funcion pragmatica inherente al lenguaje: mientras e
uso del lengugje significa apartarlo de su posicion originaria, la época en que era expre-
sion del espiritu para la prehistoria de la humanidad, es decir, del propio Menschengeist,
manifestara entonces su perfeccion intrinseca, y sera a partir de ese momento primigenio
—en rigor seudohistérico—, y en funcion de la posibilidad que en e lenguaje descubre €l
sujeto y la desarrolla constantemente, cuando tal proceso de la historia, es identificado
como degradacion de la lengua. Sin embargo, el propio uso y empleo del lengugje es
condicién necesaria para que el sujeto actle sobre la conducta del otro —cumpliendo asi
actos de naturaleza ‘ilocutoria’ o “performativa’(J. Austin), tal como los caracteriza la

24 Cit. Por P. Dubouchet, op. cit. p. 121, n. 3.

25 |bidem

26 A. Schleicher, Zur vergleichenden Sprachgesichte, Bonn, 1848. Cit por Oswald Ducrot, in Dictionnaire
encyclopédique des sciences du langage, Paris, éd. Du Seuil, 1972, pp. 123-124.
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pragmatica. Si bien, en e plano, no filosofico, sino de la semidtica cientifica, es la
memoria permanente, constituida, de las acciones intersubjetivas, incluso sociales y
comunitarias, la que ha de aparecer como fundamento mismo de la historia.

En términos mas definidos, se trata de la dimensién constitutiva del momento
hermenéutico en cuanto fundamento de la Historik, de la historiografia romantica?’, en
tanto aparece radicado en €l principio y origen del proceso de la tradicion (Herder).

El texto sobre el cua se gerce la hermenéutica es siempre funcion de todo un
‘estado de lengua’ que circunscribe los limites adecuados de las posibles lecturas del
texto individualizado; puesto que aquél consiste en € &rea total donde se generan los
codigos lingisticos convergentes en la determinacion del sentido textual, solidarios de la
dimension del contexto. De este modo, el orden de sucesion (Folgeordnung) en que se
articula la experiencia histérica, discurre paralelo a las transformaciones sucesivas que
determinan un ‘estado de lengua’, segun el fendmeno objeto del concepto operatorio de
la semiGtica consistente en la diacronia. Ahora bien, la semidtica explica tales transfor-
maciones en funcidn de la conciencia de la comunidad linglistica en su posicién cultural
historica.

Ello permite advertir cdmo la hermenéutica, para la teoria actual, no constituye
demostracion critica en cada momento de un proceso degenerativo en e vehiculo y la
tradicion del lenguaje, sino que, por €l contrario, representa la concreta funcién pragmé
ticadelalenguay, en fin, e lugar epistémico y metédico de la interpretacion, momento
central en la investigacion historiografica.

En una dimension diferente del pensamiento, acaso sirva de ilustracion un concepto
de diacronia que aparece como en filigrana, dgjando transparentar a través del lenguaje
retérico, capaz de agotar en la historicidad la revelacion filosofica del ser. En efecto se
tratard, en este planteamiento del sentido primigenio, absoluto, de una diacronia consti-
tuida por e lenguaje como retérica que revela en e aqui y ahora de la historicidad, en
cuanto dado como esencia del hombre, e ser mismo, encarnado mediante € lengugje en
la propia historicidad: esto es, como filosofia que sblo puede ser retérica®.

27 H.G Gadamer, op. cit.p. 187.

28 En el sentido de tal dimension de la diacronia, parece encontrar significado la sugerencia de un
‘manierismo’ retdrico que ha permitido interpretar determinadas concepciones historiogréficas, tributarias de la
historia de la retérica, en virtud de su fundamentacion sobre ‘mundos’ sucesivos congtituidos por estados
diacrénicos de la lengua; es decir formas estilizadas de ‘ estados de lengua en la significacion criticay operativa
con que esta categoria aparece planteada por la actual lingliistica. Gfr. Ernesto Grassi, La Filosofia del Huma-
nismo: Preeminencia de la Palabra, trad. esp., Barcelona, ed, Anthropos, 1993.
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