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aquellos hitos histéricos que facilitan hoy
la comprensién del tratamiento actual del
tema objeto de estudio (la venganza de
sangre, el Tali6én y la Composicién, el
periodo romano, el proceso germénico y
el Fuero Juzgo, el Fuero Real, Las Parti-
das, el movimiento Recopilador, y la Codi-
ficacion hasta el nacimiento de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882.

El Capitulo II. Construccién dogmdti-
ca, estd dedicado integramente al estudio
del concepto y clases de los delitos priva-
dos y semipuiblicos o semiprivados, su
naturaleza juridica penal, procesal o
mixta, y al fundamento juridico de su
propia existencia.

Y en fin, el Capitulo 11I: Las especiali-
dades procesales, se centra en el analisis
de la denuncia privada, la querella, el
acto de conciliacién, la licencia privada
del Juez o Tribunal y el perdén.

Pero como el autor no puede prescin-
dir de su especializacién en Derecho pro-
cesal, mdxime cuando es motivo de ense-
fianza en las Universidades, completa la
obra con dos capitulos de especial interés
practico:

El Capitulo IV dedicado al juicio de
faltas: privatizacién de su persecucién
—concepto, fundamento, fuentes, érganos
jurisdiccionales competentes, objeto, prin-
cipio acusatorio, el perdén del ofendido o
perjudicado, el valor de las diligencias de
prevencién y la Disposicién Transitoria
Segunda de la Ley 3/1989—, en el que el
profesor IBANEZ tiene particularmente
en cuenta la doctrina critica sentada por
el Tribunal Constitucional, entendida
como correctora de las deficiencias legis-
lativas. Y el Capitulo V. Especialidades del
proceso por delito de injurias y calumnias
contra particulares —fuentes legales, com-
petencia, objeto, legitimacién, iniciacion,
especialidades de la instruccién segtin los
tipos de calumnias o injurias, la exceptio
veritatis y el perdén del ofendido—, que
tiene la virtud de marcar de forma precisa
las peculiaridades diferenciadoras de este
procedimiento especial respecto al proce-
so comun ordinario.
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S6lo con un conocimiento profundo
de los muiltiples y diversos temas y cues-
tiones juridicas que a lo largo de la obra
son objeto de estudio, se puede haber lle-
gado a una visién de conjunto tan com-
pleta y precisa como a la que llega el pro-
fesor IBANEZ en esta obra.

PEDRO PABLO MIRALLES SANGRO

MARTINEZ GARCIA, Jests Ignacio:
La imaginacioén juridica. Debate.
Madrid, 1992.

El curioso titulo que encabeza a este
libro bien pudiera hacer pensar, a quien
se acerca a él por primera vez, que Se
trata de algin ejercicio de originalidad,
incluso de frivolidad, por parte de su
autor. No es habitual encontrar volime-
nes con semejante titulo en las estante-
rias de una biblioteca juridica, ni siquiera
especializada en Filosofia del Derecho.
Sin embargo, cuando se entra a examinar
el contenido del libro, la idea inicial cam-
bia por completo; sin duda, motivado por
la gran altura de la reflexién que se
esconde detrds de tan sugestivo titulo.
Efectivamente, el presente trabajo consti-
tuye un profundo analisis sobre Teoria
del Derecho y Epistemologfa juridica. A
ello contribuyen en buena medida dos
motivos importantes: el trabajo fue pre-
sentado por su autor como ejercicio de
céatedra en la oposicion a catedratico de
Filosofia del Derecho en la Universidad
de Cantabria, celebrada en julio de 1991
(y que el autor felizmente consiguié),
hecho siempre significativo de la calidad
cientifica de un trabajo; y ademas, el des-
lumbrante aparato bibliografico que lo
avala, con los mas importantes trabajos
que se han llevado a cabo sobre la mate-
ria. La acertada conjuncién de ambos fac-
tores hacen del libro una inevitable refe-
rencia para todo trabajo sobre
Epistemologia juridica que se precie.
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El trabajo pretende poner de mani-
fiesto el papel activo del Derecho como
configurador de la realidad a través del
recurso a la invencién y el artificio, en
contra de las concepciones tradicionales
que lo conciben y presentan como algo
pasivo, regulador de situaciones dadas de
antemano, y que evoluciona siempre por
detras de la sociedad. Asi, se hace hinca-
pié en el enorme despliegue imaginativo
que a tal efecto realiza el Derecho, crean-
do una légica propia y diferenciada y sir-
viéndose de un complejo ejercicio de
imaginacion juridica realizado por el
jurista en la construccién de la realidad.
Tal tarea se afronta desde una perspecti-
va constructivista, concretamente a par-
tir de lo que se ha venido denominando
como constructivismo radical. Sin duda
alguna, el constructivismo ha gozado de
un gran predicamento durante los ulti-
mos afios (CARNAP, BOURDIEU,
ESCUELA DE ERLANGEN, el daltimo
RAWLS, etc.) experimentando un gran
desarrollo en una apreciable cantidad de
disciplinas de estudio (Légica, Psicolo-
gia, Sociologia, Historia, Derecho...). Los
constructivistas parten de que no existe
una realidad dada ya de antemano, inde-
pendiente del sujeto que observa o actiia,
sino que hay un conglomerado de multi-
ples realidades, un «... multiversum poli-
céntrico y polivalente» (p. 21), en pala-
bras del autor. En consecuencia, se
abandona la distincién tradicional sujeto-
objeto, y se piensa que uno esti inmerso
en el otro sin que exista una separacién
clara y tajante en una relacién de circula-
ridad que significa una continua y cons-
tante remodelacién de la realidad en la
que ambos se encuentran confundidos.
Una consideracién epistemolégica de
esta indole significa pensar que el cono-
cimiento tiene un caracter activo y dina-
mico, productor de la realidad conocida
por él. Como dice el autor, el conoci-
miento es una operacién activa «... y no
un mero descubrimiento de las cualida-
des y propiedades que ya tenian los obje-
tos antes de ser experimentados» (p. 25).
Si se relega la diferenciacién epistemol6-
gica tradicional entre sujeto y objeto y se
le da un protagonismo activo al conoci-
miento en la configuracién de la realidad

que pretende conocer, se llega a una con-
clusién ciertamente dificil de aceptar
para el pensamiento tradicional: el aban-
dono de la idea de verdad como acuerdo
o concordancia con el mundo exterior ya
dado. Asi pues, el constructivismo conci-
be la verdad, no como algo que se descu-
bre, sino como algo que se confecciona
desde un determinado universo tedrico;
de ahi que haya que sustituir el concepto
de verdad por el de viabilidad: «Frente a
todo fixismo esencialista y racionalista se
sostiene que la verdad no es mas que un
expediente practico de caracter instru-
mental para poder operar con éxito en la
realidad» (p. 30)

Para una perspectiva constructivista,
el mundo social no es una realidad objeti-
va, sino que es el resultado de un proceso
de seleccién y exclusién realizado a tra-
vés de las llamadas Ciencias sociales. No
hay mas realidad que aquella que se
actualiza de forma concreta por medio de
una determinada sensibilidad: la de las
Ciencias sociales. De esta suerte, la reali-
dad social es una construccién simbélica
realizada por medio de un lenguaje que la
enurncia, y que al enunciarla la construye.
Si tenemos en cuenta que el Derecho
constituye un amplio sector de las Cien-
cias sociales, hay que caracterizarlo basi-
camente como un aparato que construye
su propia realidad, como «... ingenieria
constructora dotada de gran poder y
autonomia» (p. 20) que decide en todo
momento cuél es la realidad que existe
juridicamente: «el derecho es incapaz de
operar en una realidad contingente y caé-
tica y necesita fabricarse una realidad
propia simple y unfvoca, una realidad
artificial a la medida de sus necesidades»
(p. 34). En definitiva, el Derecho como
activo constructor de la realidad, como
inventor de su propia realidad y de si
mismo.

Tradicionalmente se ha pensado que
el mundo se compone de hechos y que la
ciencia aspira a describirlos. En el caso
del Derecho, a lo largo de la Historia de la
Ciencia juridica, se ha prestado escasisi-
ma atencién a los hechos centrando toda
la atencion en la norma. La consideracion
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de lo factico como algo extrinseco al Dere-
cho ha supuesto (salvo algunas excepcio-
nes como los cultivadores de la Sociologia
juridica, o la Escuela de Derecho Libre,
entre otros) que apenas se problematice
sobre ellos. El constructivismo, sin
embargo, ha puesto de manifiesto la rela-
cién existente entre hecho y Derecho.
Desde un punto de vista constructivista, lo
factico en el Derecho no deja de ser una
construccién del propio Derecho. Los
hechos est4dn ya tipificados de antemano
en la norma juridica (supuesto de hecho)
de forma que la aplicacién de ésta no sig-
nifica una subsuncién del hecho en su
esquema constitutivo, sino que el aparen-
temente neutral y extrinseco hecho ha
sido fabricado por la propia norma juridi-
ca. Ya KELSEN lo advirtié en su Teoria
pura del Derecho: «el derecho se asemeja
al rey Midas: (...) asi como todo lo que
aquél tocaba se convertia en oro, todo
aquello a que el derecho se refiere toma
cardcter juridico» (p. 46 de la trad. de R.
J. VERNENGO. UNAM. México, 1983).
Efectivamente, el Derecho nunca puede
entrar en colisién con los hechos por exi-
gencias de la propia validez juridica de la
norma: una norma juridica nunca puede
ser quebrantada por un hecho. Asi, lo fac-
tico adquiere un caracter meramente ret6-
rico en el Derecho; son simples instru-
mentos y puntos de referencia en la
argumentacién juridica construidos por el
propio Derecho para dar coherencia y efi-
cacia a su discurso.

Una cuestién importante que se plan-
tea en el trabajo es la idea de circularidad
y autorreferencialidad en el Derecho. La
tradicional Légica juridica ha rechazado
de plano esta idea: el razonamiento juri-
dico es resultado del mecanismo de
causa-efecto; la linealidad, la dicotomia y
la jerarquia son los pilares sobre los que
se asienta la racionalidad juridica. Por el
contrario, las doctrinas antiformalistas
(Realismo juridico norteamericano y
escandinavo, por ejemplo) sustituyeron lo
lineal por lo circular en el Derecho, aun-
que debido més a un propésito critico de
lo establecido que a una proclamacién de
la circularidad como elemento esencial
de la racionalidad juridica. Como sefiala
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el autor, hay otras teorias que, siendo
conscientes de la circularidad y la auto-
rreferencialidad en el Derecho, tratan de
superar la tradicional reduccién de lo
complejo a esquematismos simples y dis-
cursos lineales simplificadores. De ellas
destaca dos: la Semiética estructural de
GREIMAS y los Sistemas autopoéticos
autorreferenciales de LUHMANN.

1. SEMIOTICA ESTRUCTURAL

Se trata de una teoria no referencial
del significado, frente a las referenciales
en las que el objeto al que el signo se
refiere se denomina referente, y el signo
es el instrumento que permite la remisién
a una realidad con una entidad ontolégi-
ca propia. Asi, para GREIMAS el signifi-
cado no depende de una relacién con el
mundo exterior, sino que se trata de rela-
ciones dentro de un determinado sistema
de significacién. De esta manera, hay que
desestimar la posibilidad de una realidad
a priori o anterior que garantice la obten-
ci6n de significado, debiendo aceptar una
realidad maleable, donde se produce una
incesante produccién e intercambio de
significaciones. Los discursos lingiiisticos
constituyen su propio referente sin apelar
a realidades extralingiiisticas, de forma
que el objeto es una construccién del pro-
pio discurso. Es asf como se llega a la
desaparicién del isomorfismo entre pala-
bras y cosas, y a la constatacién de una
poderosa actividad creadora por parte del
lenguaje. Como sefiala el autor, el lengua-
je «.. es a la vez el lugar del que se habla
y el lugar en el interior del cual se habla»;
asi pues, «... el problema de la verdad se
sitia en el interior del discurso, lejos de
las teorias de la verificacién y de la falsa-
cién» (p. 73). Lo que aparece como ver-
dad no es un soporte empirico exterior,
sino una forma de consolidacién del dis-
curso, de toma de posicién del sujeto que
enuncia con respecto a lo enunciado por
él. La verdad es, pues, un problema de
veridiccion; es, en definitiva, una forma
de autorreferencia en aras de una progre-
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si6n coherente del discurso. Si traslada-
mos lo anterior al 4mbito juridico, vemos
que el Derecho se constituye en «... un
complejo de discursos, instrumentos y
précticas regidos por ciertas reglas expli-
citas o implicitas que aspira a regular las
relaciones sociales formando un ambito
dotado de significado, un universo de
sentido que emerge dentro de la comuni-
cacién» (p. 76). El Derecho es un registro
particular que selecciona sus propias
referencias de una forma caracteristica y
peculiar. Dentro de él encontramos dos
niveles: el de las normas (discurso legisla-
tivo) y el de los hechos (discurso referen-
cial). No existe isomorfismo entre ambos,
sino que aquél es anterior a éste y se halla
presupuesto, a su vez, por éste. Entonces,
la practica juridica supone la produccién
de significaciones juridicas nuevas y
simultdneamente, «... un procedimiento
recurrente de verificacién de la validez
del lenguaje juridico instituido» (p. 77).
La circularidad como caracteristica fun-
damental del Derecho. Este procedimiento
recurrente se presenta como una traduc-
cién de los enunciados no juridicos a
enunciados juridicos a través de la gra-
matica juridica (absolutamente arbitra-
ria) que ofrece las reglas para que eso
ocurra. Asi pues, los hechos del Derecho
son relatados, vertidos al lenguaje juridi-
co, seglin su gramatica y su léxico; no tie-
nen nada que ver con una realidad exte-
rior y objetiva: los relatos juridicos no
deben ser equiparados con la realidad
misma, estableciéndose en ellos una rela-
cién de similitud e interdiscursividad
entre Derecho y hechos, y no de jerarquia
en la cual el hecho se subsume en la
norma. Coherencia narrativa frente a
correspondencia factual. En conclusién,
para GREIMAS el Derecho construye asi
una realidad dotada de sentido juridico.

2. SISTEMAS AUTOPOIETICOS
AUTORREFERENCIALES

LUHMANN parte de dos presupues-
tos en la elaboracién de su teoria: aban-

dono de la distincién sujeto-objeto, y la
consideracién de los sistemas autopoéti-
cos y autorreferenciales como estructuras
compuestas de elementos que se autorre-
producen en todas sus operaciones, sin
necesidad de acudir a referencias exter-
nas. Sobre esta base hay que entender el
Derecho como sistema autopoético en la
medida en que una modificacién del
mismo sélo es posible a través de otras
normas jurfdicas y no por medio del
poder, la influencia... El Derecho es, de

_esta suerte, un sistema complejo de cir-

cuitos cerrados, redundantes y circulares.
Estos circuitos autorreferenciales funcio-
nan a través de un «... cédigo de l6gica
binaria que sélo tiene sentido para el
mismo sistema y le sirve para articularse
(...), constituido por los calificativos de
juridico-antijuridico, o sus equivalentes
valido-invilido, licito-ilicito, legal-ilegal,
que son simbolos que se pueden aplicar
universalmente, conectar y, al ser reversi-
bles, variar a discrecién» (p. 87). Se pro-
duce asi la captacién (que no la reproduc-
cién) de la realidad por parte del
Derecho, llevando a cabo después una
construccién de ésta, ya en su propio
terreno. Segan esto, el Derecho no puede
dar normas juridicas al entorno, ni tam-
poco las normas juridicas pueden ser
importadas por el Derecho al entorno
social. Sus criterios de legitimacién le son
siempre internos (provienen de una
norma juridica); nunca le pueden venir
dados desde afuera. En conclusion, para
LUHMANN el Derecho construye su pro-
pia realidad. Selecciona determinadas
cuestiones como juridicamente relevantes,
y establece una serie de términos y les
da un tratamiento peculiar, creando un
«... sistema de comunicacién especializa-
da» (p. 93). Todo ello sobre la base de la
autorreferencialidad y la circularidad en
sus operaciones.

Otro tema de interés es el de la fic-
¢ién juridica. La consideracién de la acti-
vidad juridica como producto de un pro-
ceso imaginativo, desde la légica del
Derecho es el resultado del uso de la fic-
cién. Asi pues, la metafora y la retérica se
convierten en un importante instrumento
que el jurista utiliza en su discurso (ape-
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lacién a la voluntas legislatoris, al espiritu
de la ley...). El autor reivindica la imagi-
nacién como elemento protagonista en
los procesos cognoscitivos, frente al
caracter secundario que tradicionalmente
se le ha asignado en la Epistemologia
juridica. La tradicién ha considerado
siempre ficcion como sin6nimo de menti-
ra; sin embargo, la diferencia es clara: la
ficcion no pretende engaar, sino que es
un modo de construir y relacionar la rea-
lidad juridica. A través de la ficcién, en
palabras del autor, las cosas se ven de
forma «... oblicua» (p. 107) sobre la base
de «... una l6gica del como-si, que es
intrinsecamente metaférica» (p. 112).
Como ya dijo VAIHINGER, se impone
una transformacién del valor técnico de
la ficcién en Derecho, de suerte que pase
a tener el caracter de auténtico expedien-
te gnoseoldgico. Muestra de las ficciones
del Derecho es el concepto de libertad en
sentido juridico. La libertad es un inven-
to, una construccién del Derecho a pesar
de que éste aparezca como guardidn o
protector de aquélla, es un medio que
tiene el Derecho de «... entenderse a si
mismo» (p. 140), en palabras de LUH-
MANN.

Por dltimo, el autor expone la consi-
deraci6én de la representacién politica y
de las teorias contractualistas desde una
perspectiva constructivista. La represen-
tacién politica en las democracias repre-
sentativas no es manifestacién de los
grandes valores proclamados por el pen-
samiento europeo; es (en palabras de
LUHMANN) un simple modo de «... dife-
renciacién social» (p. 144); es una ficcién
creada por el Derecho (el representante
actia como-si fuese el representado; no
existe identidad entre ellos, sino diferen-
cia) que produce la creacién de un ambi-
to abstracto y auténomo para los repre-
sentantes diferenciado de los problemas e
intereses concretos de los representados.
El mecanismo de diferenciacién social es
el voto, y el consenso no es mas que una
ficcién del Derecho previa a la democra-
cia, constituyéndose la representacién en
el «... garante simbdlico de un consenso
supuesto» (p. 159). Asi pues, con LUH-
MANN «... la democracia ya no aparece
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como mentira [NIETZSCHE], ni tnica-
mente como ficcion [KELSEN]. Surge la
democracia como metéafora» (p. 167).
Finalmente, y con respecto al contractua-
lismo, hay que poner de relieve el carac-
ter metaférico del contrato, su funcién
como vehiculo que hace posible el pensa-
miento, como modo de argumentar. Las
teorias contractualistas contienen un
fuerte componente narrativo: «cuando a
un contractualista se le pregunta por las
razones del derecho responde contando
una historia» (p. 179), dice el autor de
forma ilustrativa. Asi, el contrato social
ha de considerarse como forma de narra-
cién o género literario con unas determi-
nadas reglas y artificios para operar. Los
ingredientes (imaginarios) de esta forma
narrativa son de cardcter temporal (exis-
tencia de un desarrollo cronolégico sobre
la base de una estructura que se configu-
ra como un antes-ahora-después, plantea-
miento-desenlace...), espacial [«... el con-
trato aspira a realizar una mise en scéne,
con sus correspondientes trucos y artifi-
cios» (p. 180): diversidad de planos y
lugares de argumentacién...] y dramatico
(existencia de unos personajes interpues-
tos por el autor que supuestamente gozan
de légica y autonomia en su actuacién a
través de los cuales piensa el autor). De
este modo la literatura contractualista se
basa en esquemas narrativos sobre los
que se configura la trama (estado de la
naturaleza, como punto de partida; con-
trato social, como punto medio de paso, y
estado civil, como punto de llegada),
cuyos presupuestos son tan amplios que
permiten una gran variedad de sujetos y
situaciones. En fin, «... con su poderosa
carga de irrealidad el contrato social hace
patente que la legitimacién no es tanto
una tarea de descubrimiento como de
invencién» (p. 191), pura fabula donde
gobierna la ficcién.

Las sugestivas propuestas y el acerta-
do tratamiento que les otorga el autor
hacen de este trabajo uno de los mas inte-
resantes que se han publicado en los alti-
mos afios sobre Epistemologia juridica en
Espaiia.

JUAN ANTONIO GOMEZ GARCIA





