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1. Introduccién

Todavia vivimos en un contexto de consolidacion del constitucionalismo
0 neoconstitucionalismo, basado en la reinclusion de la razén practica en
el Derecho, a través del constructivismo contemporaneo de inspiracion
rawlsiana. El gran ejemplo de ese planteamiento es la teoria de Ronald
Dworkin, que transfirio al ambito juridico aquello que John Rawls hizo en
el campo de la filosofia politica, posibilitando una amplia rehabilitacion
del discurso practico en el Derecho.

Sin embargo, la rehabilitacion del discurso practico en la metodologia
juridica no se debe solamente a las teorias que se inspiraron en el construc-
tivismo ético. El pragmatismo también tiene una importancia fundamental
en el desarollo de estas ideas, pues propone una intersubjetividad social de
la investigacion que coincide con la critica al subjetivismo inherente a la
teorfa del discurso habermasiana, que, a su vez, nutre las teorias principa-
les de la argumentacion juridica. El pragmatismo se aproxima, asi, mucho
mas de lo que se suele imaginar a los presupuestos de la actual escena
juridica neoconstitucionalista, especialmente reconocida en los paises de
democratizacion tardia como es el caso de Espana y Brasil.
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No obstante, apesar de que tanto el constructivismo neoconstituciona-
lista como el pragmatismo sean actualmente objeto de mucha reflexion por
separado, la relacion entre los dos movimientos no parece haber disfrutado
de la atenciéon merecida. Por tal motivo, elegi como objeto del presente
estudio los presupuestos del pragmatismo y sus repercusiones en al menos
uno de los ambitos de la filosofia del Derecho: la teoria sobre el concepto
del Derecho. Asi es que abordaré la cuestion conceptual que involucra la
pregunta persistente acerca de “qué es el Derecho” y en qué sentido (esen-
cialista o bien convencionalista-pragmatista) las interpretaciones de dicha
pregunta merecen ser revisadas dentro del contexto neoconstitucionalista.

2. Origenes y caracteristicas de la filosofia pragmatista

El pragmatismo como movimiento intelectual comenzé su andadura en
los Estados Unidos a finales del siglo XIX, mds precisamente en el afio de
1898, cuando el término fue utilizado por primera vez por el psicélogo
William James, en una conferencia dictada en Berkeley, Universidad de
California. En aquella ocasion, James lo present6 como una critica dirigi-
da contra ideas abstractas y absolutas y como uma filosofia orientada a la
practica y a la accién. Ahora bien, en realidad, como el propio James se en-
cargaria de subrayar posteriormente, él no hacia otra cosa que abundar en
los planteamientos que su amigo, el logico Charles Peirce, ya habia estado
desarollando hacia mas de veinte afos antes'. Por consiguiente, desde este
punto de vista es Peirce quien debera ser considerado el verdadero funda-
dor del pragmatismo?. Dentro de la tradicion americana, el pragmatismo
surgio, pues como una doctrina eminentemente orientada a resultados y
como una forma de solucionar disputas metafisicas, al proporcionar herra-
mientas para la practica, sin tomar partido de ningun resultado especial °.

1 “Se inicia el pragmatismo americano con un articulo de Ch. S. Peirce sobre Nominalism and Realism, en
Journal of Speculative Philosophy, afio 1868. Hasta diez afios después, en 1878, no acierta Peirce con el Nue-
vo nombre, Pragmatism. Nosotros hemos demostrado que ese nombre — con otras variants — ya existia en
la Filosofia alemana desde 1851, mas atn, desde 1829.” SALDANA, 1924, p. 17.

2 DICKENSTEIN, 1998, p. 1-18.

3 Debe subrayarse que eso no significa que los pensadores pragmatistas no tuvieran consciencia de su
responsabilidad como pensadores. Esté claro en el caso de Dewey, por ejemplo, cuyos esfuerzos se dirigian
hacia la clarificacion ética y politica del significado de una democracia real. FAERNA, 1996, p. 173.
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En la perspectiva de John Dewey, el tercer autor mas importante de la
fase inicial del pragmatismo classico después de Peirce y James, influyeron
poderosamente las ideas evolucionistas inspiradas por el historicismo de
Hegel y el naturalismo de Darwin, que, por su parte, fue responsable por
la quebra de la concepcion inmutable de la naturaleza*. Asi para la filosofia
pragmatista la verdad es provisional, basada en la historia y en la experien-
cia y no en la naturaleza de las cosas. A las antiguas ideas de autoridad,
el pragmatismo propuso como respuesta la incertidumbre y la nocién de
pluralidad’. Tal ruptura con el pasado significo un nuevo enfoque sobre
la historia del conocimiento, que adquirié una particular relevancia en la
esfera del Derecho.

La construccion del Derecho paso a ser contemplada por esta corrien-
te de pensamiento, mas como el desarollo de un processo que como una
identificacion con un conjunto determinado de principios fijos y rigidos.
Merece destacarse que esta forma de compreender el mundo tiene suma
importancia cuando la consideramos en la discusion acerca del concepto
de Derecho, como sera posible verificar al largo de este trabajo.

3. Diferentes acepciones del pragmatismo en el Derecho

Desde siempre ha resultado comun asociar el pragmatismo juridico a la
idea de compromiso con la consideracion de las consecuencias en la apli-
cacion del Derecho. Ahora bien, en términos practicos, se observa una
gran dificultad a la hora de determinar exactamente lo que la idea de prag-
matismo juridico significa, puesto que, en principio, se trata de una ca-
tegoria poco tratada por la doctrina juridica continental y sus respectivas
herederas (Brasil es un ejemplo) en relacién con la interpretacion y apli-
cacion del Derecho®. Ademas, en los Estados Unidos, aunque el asunto es
tema de debate desde los inicios del siglo pasado, bajo la propia rubrica
del pragmatismo juridico, también se ha confundido bajo la influencia de
movimientos similares, por ejemplo, el realismo juridico’.

4 DICKENSTEIN, 1998, p. 3.
5 Ibidem, p. 5.

6 Sin embargo, en los ultimos anos, se han producido algunos trabajos sobre el tema en la academia: AN-
DRADE, 2010; ARGUELHES, 2006.

7 Esto se refiere mas especificamente al realismo juridico norteamericano, pues este nacio paralelamente al
pragmatismo. Vid. CASANOVAS y MORESO, 1994, p. 235 y ss.
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La expresion “pragmatismo juridico” ha sido empleada de disimiles
maneras, al punto que, en algunos casos estos usos llegan incluso a ser
opuestos entre si. “Pragmatismo juridico” puede abarcar desde lo que de-
fiende el juez norteamericano Richard Posner — el Derecho no debe ignorar
nociones del campo econémico — hasta lo que defiende su mayor critico,
el Profesor Ronald Dworkin. Este ultimo se ha dedicado a elaborar una
concepcion en contra de la aplicacion del pragmatismo en la labor del
juez®. Estas divergencias encontradas en el seno del pragmatismo juridico
también estan presentes en el pragmatismo filosofico que, a su vez, hace
referencia a pensadores de muy distinta orientacion’.

No obstante, lo que hace el tema de la indefinicion del pragmatismo
juridico atin mas complejo es el hecho de que esta dificultad alcanza la
propia finalidad de su estudio, frente al gran ntmero de objetivos a los
que puede hacer referencia. El pragmatismo juridico puede ser visto, por
ejemplo, como una manera de comprender el fendmeno juridico frente a
otros fenémenos sociales que con él se relacionan. Por ejemplo, vale desta-
car la aproximacion que hace Jules Coleman al proponer un pragmatismo
técnico relacionado con la idea de significado semantico de los conceptos
y de reglas de inferencia y que son mas cercanas a los postulados de Qui-
ne, Donald Davidson y Hilary Putnam que a las propuestas de Peirce o de
James. También se puede identificar el pragmatismo juridico con la teoria
que describe los elementos que forman parte del comportamiento de los
jueces en el momento de decidir cuando deben considerar las consecuen-
cias de la realidad de los hechos'.

8 Hay quienes consideran pragmatista a todos los tedricos de la decision judicial que defienden el uso del
Derecho como herramienta de desarrollo de los intereses sociales, incluso en los casos donde esto no coin-
cide con lo que esta escrito en el texto de la norma juridica. Thomas Grey, al hacer tal afirmacion, divide a
los pragmatistas en dos tipos: uno reconoce un valor mayor a los derechos [rente a otros intereses sociales
y el otro defiende que los derechos no tienen ningan valor intrinseco mas elevado frente a otros intereses.
Ronald Dworkin, segun el autor, perteneceria al primer grupo. GREY, 2003, p. 473-511.

9 “...[L]a expresion “filosofia pragmatista” se ve también cuestionada por el hecho de que sus representan-
tes sefieros — Peirce, James, Mead, Lewis — elaboraron en realidad sistemas tedricos notablemente distintos.”
(FAERNA, 1996, p. 4y 7).

10 COLEMAN, 2001. José Vicente Santos de Mendonca afirma que el pragmatismo de Coleman es un prag-
matismo del tipo “hardcore”. Coleman lamenta que el término “pragmatismo”, con una historia larga e ilustre
en la filosoffa norteamericana, haya caido en el gusto de los juristas. SANTOS DE MENDONCA, 2010.
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Si se adopta la propuesta del juez norteamericano Richard Posner, los
rasgos mas importantes del pragmatismo juridico serfan: eclecticismo, ins-
trumentalismo, reflexion histérica, antiformalismo, empirismo y empleo
de la retorica. Al menos los dos primeiros tienen reflejos sobre el anali-
sis del concepto del Derecho. La primera caracteristica se relaciona con
la idea de que el pragmatismo no necesita formular una gran teoria om-
nicomprensiva para captar aquello que es importante en el Derecho. El
instrumentalismo, a su vez, seria la orientacion hacia resultados, o sea, el
pragmatismo juridico se preocupa mas por el bienestar de la comunidad
que por la integridad o pureza de una determinada doctrina legal''.

Los partidarios de Posner se ocupan de cuestiones que se encuentran
en un ambito de la investigacion que lo aproximan al “pragmatismo apli-
cado” cuyo objeto central es si la decisién puede o debe seguir orienta-
ciones de orden pragmatica'?. Por otro lado, existen otros propdsitos que
inspiran al pragmatismo juridico, ademas de la busqueda de una teoria
normativa de la decision judicial, esto es, una teoria que indique los pa-
rametros de decision del juez. Son ellos: i) la elaboracion de una teoria
sobre el concepto del Derecho, es decir, uma teoria que responda a la
pregunta acerca de “;qué es el Derecho?”; ii) el desarrollo de una teoria
acerca de la creacion del Derecho; y también de iii) de una metateoria
capaz de guiarnos en la eleccion de diferentes tesis que orienten al que
toma decisiones'’.

En el presente trabajo, nos limitaremos a examinar el primero de los
objetivos mencionados del pragmatismo juridico: el estudio de una teoria
sobre el concepto del Derecho.

11 POSNER, 2003, p. 59 y ss.
12 POSNER, 1998, p. 235-253.
13 ARGUELHES; LEAL, 2009, p. 171 e ss.
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4. El pragmatismo (y neoconstitucionalismo) conceptual

1.1 El concepto de la“doctrina tradicional”'*: la busqueda de la esencia
del Derecho

El analisis de los efectos del pragmatismo juridico en el ambito conceptual
corresponde al intento de contestar la pregunta de qué sea el Derecho. La
existencia de distintos planteamientos sobre la definicion de lo que es el
Derecho resulta ampliamente conocida. Se trata de una de las cuestiones
sobre las que han discutido secularmente positivistas y no positivistas. Es
lo que confirma Hart cuando escribe estas palabras, que merece la pena
reproduzir:

Pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido formuladas con tan-
ta persistencia y respondidas por pensadores serios de maneras tan diversas,
extranas y aun paraddjicas como la pregunta “;qué es el Derecho?” Aunque
limitemos nuestra atencion a la teoria de los altimos ciento cincuenta afios y
dejemos a un lado la especulacion clasica o medieval acerca de la “naturaleza”
del Derecho, nos daremos con una situacién que no encuentra paralelo en
ningun otro tema estudiado de forma sistematica como disciplina auténoma'”.

14 Cuando me refiero a “la doctrina tradicional” adopto la propuesta de Alfonso Garcia Figueroa, que su-
giere subrayar la naturaleza historica y contingente del positivismo juridico en su dialéctica con la doctrina
del Derecho natural. La “doctrina tradicional” a que hago referencia aqui serfa tanto la de orden positivista
como la jusnaturalista, pues se basa en la ideia “que el positivismo y jusnaturalismo conforman en realidade
una unidad de presupuestos y fines que subyace a su aparente antagonismo sin trégua y que es precisamente esa
comunién que garantiza la persistencia del debate tal y como hd sido fijado precisamente por esa dialéctica. Desde
esa perspectiva, y a pesar de lo que pudiera parecer, mis criticas no se dirigen tanto contra el positivismo juridico,
cuanto, mds bien, contra el entramado conceptual creado por positivistas y antipositivistas en el discurso jusfilo-
sofico”. Alfonso Figueroa afirma tambien que la tesis fundamental de las teorfas de Derecho natural en su
estado mas puro consiste en que la correccion moral es una propiedad necesaria del concepto de Derecho.
Ello, segun el autor, implica dos tesis fundamentales: una tesis cognoscitivista en materia moral (T1) y una
tesis afirmativa acerca de la vinculacion entre Derecho positivo y Derecho natural (T2). Las dos tesis se for-
mulan del siguiente modo: “T1: existe un orden moral objetivo (identificable en general con la nocion de “Derecho
natural”) que sirve de criterio para la evaluacion moral de las normas. T2: Existe una relacion conceptual necesaria
entre el Derecho positivo y esse orden moral objetivo. (...) T1 es una tesis de filosofia moral. Aqui consideraré la tesis
central del pensamiento jusnaturalista. T2 es propiamente una tesis sobre la naturaleza del Derecho y consideraré
su negacion (-T2) como la tesis central del positivismo juridico, que rezaria por tanto asi: no existe una relacion
conceptual entre Derecho positivo y derecho natural, i.e., entre Derecho y moral”. En GARCIA FIGUEROA, 2009,
p- 203, 208 y 209. Sin embargo de la referencia a la posicion de A. Figueroa, cabe destacar la existencia de
autores positivistas no esencialistas. En este sentido, vid. MARMOR, 2009.

15 HART, 1980, p. 1 y ss.
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El debate sobre la pregunta “;qué es el Derecho?” en realidad no se
limita a buscar una definicion idonea del Derecho, sino a poner en duda la
propia posibilidad o utilidad de definir lo que es el Derecho.

Entre otros autores, Santiago Nino afirma que las dificultades para de-
finir lo que seria el Derecho tienen su origen en la adhesion a la concep-
cion esencialista, lo que conduce a una confusion acerca de los postulados,
técnicas y consecuencias que se deben tomar en cuenta en la definicion de
una expresion linguistica, como ocurre con la definicion del Derecho'.
Victoria Roca Pérez subraya que Nino intenta resolver esta confusion con
la afirmacion de que tanto el jusnaturalismo como el juspositivismo par-
ten de la existencia de un tnico y verdadero concepto de Derecho. Nino
reivindica, entonces, la utilidad de acunar distintos conceptos de Derecho
que expliquen como esta expresion se emplea desde los diversos puntos
de vista que pueden asumirse en relacion con el fenomeno juridico. Para
él, seguin el tipo de discurso que sea ante el que nos encontremos, precisa-
remos de un determinado concepto de Derecho. Ademas, la respuesta a la
pregunta acerca de la conexion conceptual entre Derecho y moral depen-
deria del concepto de Derecho que se presente en un cierto momento'’.

El esencialismo presenta cierta influencia de la concepcion platénica y
aristotélica'® respecto a la relacion entre el lenguaje y la realidad. Las cosas
y las palabras para el esencialismo, asi, serfan vehiculos de los conceptos.
Esto quiere decir que la relacion entre los significados de las expresio-
nes linguisticas y la realidad consistiria en un tipo de conexién que los
hombres no pueden crear o cambiar sino solo reconocer, detectando los
elementos esenciales de la realidad que deben, necesariamente, estar reco-

16 NINO, 1983, p.11.
17 ROCA PEREZ, 2002, p. 55 y ss.

18 Ver POPPER, 1961, p. 42 y ss. Sobre la concepcién platonica y aristotélica merece la pena conferir el
siguiente fragmento:“A esséncia conceitual das coisas, assim como entendia Platao, também o entende Aristoteles.
Outra coisa ¢ sendo o objetivo do conhecimento. O conceito, pois declara a esséncia do objeto. Platdo vé nas idéias
o verdadeiro ser. Esta concepcao nao foi refutada por Aristoteles, que apenas a modificou. A doutrina aristotélica
¢ imanente, ou seja, a idéia do objeto ou da coisa é inseparavel dele, ao passo que a doutrina platonica das idéias
¢ transcendental (a idéia ou esséncia do objeto vive separada dele, ¢ autonoma.” (LITRENTO, 1980, p. 82). Y
también: “Aristteles concorda com Platao ao considerar que s6 pode haver ciéncia do universal. (...) As definicoes
buscadas pelo conhecimento cientifico ndo devem ser simples esclarecimentos sobre o significado das palavras, mas
sim enunciar a constituicdo essencial dos seres.” (ARISTOTELES, 1978, p. xvii-xviii). “De Platao, Aristoteles
toma indubitavelmente a raiz de seu ideal da sabedoria e da ciéncia, unindo estreitamente e definindo a ciéncia
como o conhecimento verdadeiro e certo cuja perfeita estabilidade deve se opor as flutuacoes da experiéncia imediata
e das opinides. Aos olhos de Platao, a ordem do mundo ¢ um dado primeiro, de si evidente e de si necessdria em sua
imutabilidade: trata-se apenas de percebé-la e analisd-la.” (CHATELET, 1981, p. 131 y ss).
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gidos en los conceptos'. Existiria, entonces, un vinculo o nexo metafisico
entre el término empleado y la realidad aludida que los individuos deben
simplemente captar y reconocer. Esta vision esencialista del mundo esta
dotada de un clasicismo innegable sobre el conocimiento experimental de
lo existente: la captacion de la idea presupondria el conocimiento de su
esencia intrinseca®.

Llama la atencion el hecho de que es precisamente en el ambito del De-
recho donde quiza se haya producido la mas consistente consolidacion de
los planteamientos metafisicos esencialistas a través de una larga tradicion
que se remonta al siglo XI con los glosadores de la Escuela de Bolonia*' y
que se desarrollé con la escolastica medieval, representando un importante
marco del Derecho Natural del siglo XVII y también gran parte de la cien-
cia juridica continental europea. Los mismos buscaban ofrecer una “defini-
cion real” en la elaboracion de los conceptos juridicos®”. Ruiz Miguel trae
como ejemplo de este modo de trabajo de los glosadores el siguiente texto
que compila algunas glosas de Irnerio en una introduccion a Instituciones
de Justiniano y donde se encuentra una tentativa de definicion de justicia:

Puesto que la intencion general es conseguir las cosas buenas no sélo me-
diante el miedo de las penas sino también por el estimulo de los premios,
[Justiniano] trata primero de la justicia, sin la que nadie puede ser bueno.
Y debes observar que en la definicion de justicia él pone la definicion de su
género, esto es, la virtud. Pues cuando dice “constante” se entiende el inte-
lecto [mentis] bien constituido, no entendiéndose la constancia mas que en
su significado bueno; y cuando también dice “perpetua” se dice habito, pues
el habito es la voluntad dificilmente alterable y permanente en vida; como si
dijera: la justicia es el habito del intelecto bien constituido de dar su derecho a
cada cual. Unicamente eso es la definicion de la justicia propiamente dicha?’.

19 NINO, 1983, p. 12.
20 PECES-BARBA, 1999, p. 252.

21 “Lacausa inmediata del renacimiento de los estudios juridicos en el siglo XII esta en el “redescubrimien-
to” del Digesto en Bolonia y en la tarea filologico-juridica alli promovida desde fines del siglo XI por Irnerio
(ca. 1055 — ca. 1125), el primero de los glosadores, como se denomina a los primitivos juristas medievales
de la Escuela de Bolonia.” RUIZ MIGUEL, 2009, p. 86.

22 PECES-BARBA, 1999, p. 252.
23 RUIZ MIGUEL, 2009, p. 88 y 89.
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Segun el esencialismo juridico, habria una sola definicion valida para
el Derecho, que seria obtenida a través de la intuicion intelectual de la
naturaleza intrinseca de los fenomenos denotados por la expresion lingtis-
tica. Robert Alexy, por ejemplo, parece comprometido con la defensa de la
verdad en el ambito juridico en dos sentidos. El cree que las normas tienen
valores verdaderos y que la metafisica ejerce autoridad sobre el contenido
de las normas. Ademas, cree que es posible alcanzar una definicion ver-
dadera para el término Derecho. En este sentido, se puede afirmar que él
defiende una concepcion esencialista del Derecho®*, a pesar de que el sea
innegablemente apuntado como una de las referencias del pensamiento
neoconstitucionalista.

Popper en su época ya entendia que el esencialismo (metodologico a
la manera de Aristoteles) se inclinaba a formular preguntas cientificas en
términos como “;qué es materia?” o “;qué es justicia?”, creyendo que una
repuesta a estas preguntas conduciria al significado real o verdadero de es-
tos términos®. La tarea de definir un término corresponderia, por lo tanto,
a la descripcion de determinados hechos®.

No solo se encuentran no-positivistas entre aquellos que defienden el
esencialismo. También existen autores positivistas que creen en una con-
cepcion esencialista del Derecho?”. Se puede citar a Kelsen, por ejemplo,
reconocido como positivista-esencialista. Esto se confirma en su afirma-
cion de que “The Pure Theory of Law is a theory of positive law. It is a theory
of positive law in general, not of a specific legal order. It is a general theory of
law, not an interpretation of specific national or international legal norms...” **.

24 GARCIA FIGUEROA, 2011, p. 109-129; ALEXY, 2011.
25 POPPER, 1961, p. 42 y ss., apud, GARCIA FIGUEROA, 2009, p. 220.

26 NINO, 1983, p. 12. Sobre el esencialismo y la teorfa de los derechos fundamentales, vid. MORESO,
PRIETO SANCHIS, BELTRAN, 2010, p. 136y ss.

27 Sin embargo, hay que subrayar la existencia de versiones convencionalistas del positivismo juridico. El
profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad de Cornell, Andrei Marmor, defiende que el positivismo
de Hart seria convencionalista. Para él autor: “Hart’s rules of recognition, however, are not presuppositions. They
are social rules, and it is this social reality of the rules of recognition that is supposed to ground the idea, central to
the legal positivist tradition in jurisprudence, that law has social foundations”. (...) “When David Lewis’s theory of
conventions came to be known, however, some legal philosophers have realized that in this high sophisticated theory
they can anchor Hart’ insights about the rule of recognition. Thus, a convencionalist account of the rules of recogni-
tion has emerged, and one that Hart himself, years later, seems to have endorsed in his postscript to The Concept
of Law.” No obstante, el propio A. Marmor apunta en nota que la afirmacion de que el postscript de Hart es
realmente convencionalista es algin tanto controvertida. MARMOR, 2009, p. 155-156.

28 KELSEN, 1967, p.1.
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Saul Kripke, considerado por muchos el filésofo vivo mas importante
del mundo® y representante “del nuevo auge filosofico del esencialismo™®,
formula una critica a la confusion entre cuestiones metafisicas y cuestiones
epistemologico-representacionales cuando se discute la definicion de con-
ceptos. Kripke busca distinguir de una manera mas evidente lo metafisico
de lo epistemolégico y a partir de ello propone otras tesis mas concretas,
como la afirmacion aristotélica de que hay diferencias entre propiedades
esenciales y propiedades no esenciales de los objetos’.

Las cuestiones de caracter epistemolégico serian aquellas relacionadas
con el conocimiento. La metafisica u ontologia, a su vez, como indica la
filosofia kripkeana, seria relativa a las categorias mas abstractas del ser.
Cabria a la metafisica cuestionar tales temas como qué es para un determi-
nado objeto estar en el tiempo y en el espacio, qué es ser un objeto, cuales
son las propiedades o qué es tenerlas, por ejemplo*.

La propuesta kripkeana acerca de la comprension de la metafisica tiene
la intencién de tratar las cosas como realmente son, independientemente
de las contingencias de orden epistemologico o linguistico, es decir, preten-
de decirnos como podemos representarlas o conocerlas, buscando evitar la
confusion entre cuestiones metafisicas y epistemologicas, que pueden, a su
vez, crear otros tipos de confusiones, como es el caso de la identificacion
entre el concepto de necesidad y el concepto de cognoscibilidad a priori®.
El concepto de necesidad expone la nocion de propiedad esencial de una
cierta cosa al calificar la manera en que una entidad particular tiene alguna
propiedad. Un objeto particular tendria necesariamente determinadas pro-
piedades (esenciales) y tendria otras no esenciales (contingentes) que no
necesariamente lo caracterizarian®*.

29 PEREZ OTERO, 2006, p. 143.
30 GARCIA FIGUEROA, 2009, p. 219.

31 Merece destacar que, en realidad, la justificacion del esencialismo aristotélico que encontramos en
Kripke, en su El nombrar y la necesidad, es principalmente indirecta. Esto se debe a que tal justificacion se
expone en la forma de criticas que coloca a Kripke contra tesis favorables al paradigma antiesencialista. Son
tesis favorables al paradigma antiesencialista aquellas que defienden la concepcion descriptiva de los nom-
bres propios, la teoria analitica de la necesidad y la confusion entre necesidad y “aprioricidad”. KRIPKE,
1980 apud PEREZ OTERO, 2006, p. 143.

32 Ibidem, p. 22.
33 Ibidem, p. 23.
34 Idem.
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Como ejemplo de la idea de necesidad como propiedad esencial Kripke
cita que Aristoteles, en caso de que existiera, seria necesariamente un ser
humano. Esto seria una propiedad esencial. Otras caracteristicas de Aris-
toteles, tales como ser sabio, estagirita o biologo, no serian esenciales, sino
contingentes. Las caracteristicas contingentes serian aquellas que Aristote-
les podria no poseer. Ademas de rasgos necesarios y contingentes, el sujeto
u objeto podria tener rasgos posibles. Estos serian definidos mediante el
concepto de necesidad. Asi, se diria que algo es necesario cuando fuera
imposible no serlo®.

Otro ejemplo de Kripke para defender la existencia de la esencia de los
objetos merece citaciéon: el agua tendria como propiedad esencial el H20;
pero la férmula no seria solo su propiedad esencial, sino su propia esencia,
“porque ninguna otra propiedad diferente del agua es H2O”, pues solo el
agua tendria tal propiedad esencial y la esencia de cualquier cosa seria algo
que caracteriza univocamente a determinada cosa’®.

Segun esta teoria, la distincion entre propiedades esenciales y no esen-
ciales serfa algo totalmente coherente e inteligible. Esta es la razén por la
cual se es capaz de distinguir entre cosas diferentes. Una vez identificadas
las propiedades esenciales de un objeto, seria posible llegar a su esencia
y, por consiguiente, afirmar si es o no una especie de determinado género
de cosa’. Siguiendo este raciocinio y aplicandolo en el ambito juridico se
podria alcanzar una definicion precisa de lo que se entiende por Derecho.

De hecho, la filosofia esencialista tiene éxito gracias a Kripke; no obs-
tante, cabe destacar la cuestion sobre si se debe aplicar también a tematicas
culturales como es el caso del Derecho. En oposicion al esencialismo, se
citan algunas filosofias que defienden que la idea de propiedad esencial
seria meramente linglistica, presentandose como un subproducto del uso
del sistema de representacion. De tal forma, los enunciados correspondien-
tes a la necesidad, posibilidad o contingencia serian verdaderos o falsos

35 GARCIA FIGUEROA, 2009, p. 219.

36 Existe otro ejemplo relativo a ntimeros que ilustra los planteamientos esencialistas. PEREZ OTERO,
2000, p. 137-138.

37 En rigor, se afirma que el hecho de que un objeto tenga propiedades esenciales no significa que la tota-
lidad de sus propiedades esenciales sea suficiente para constituir la esencia de dicho objeto. Pero esa misma
afirmacion es cuestionable pues saber si las propiedades esenciales son o no suficientes para determinar la
esencia de un objeto es algo que queda todavia en abierto. PEREZ OTERO, 2006, p. 138.
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dependiendo solamente del propio lenguaje®®; esto es lo que defiende el
pragmatismo conceptual®.

1.2 Las bases del pragmatismo juridico conceptual

:Existe realmente un concepto tunico de Derecho? ;No seria mas interesan-
te en lugar de reconstruir un concepto general de Derecho buscar recons-
truir un concepto de Derecho a partir de propiedades de determinados
sistemas juridicos? ;No debemos dejar un poco de lado la pregunta sobre
qué es el Derecho? Estas son cuestiones que atanen al ideal pragmatista
acerca del concepto del Derecho™.

El pragmatismo juridico conceptual corresponde a la busqueda del
concepto del Derecho segtin una visién que niega la existencia de una ver-
dad esencial o metafisica del término y defiende que tal concepto tendria
origen en convenciones. Esta corriente de pensamiento encuentra funda-
mento en la llamada linguistica pragmatica, cuyo objeto no es el lenguaje
como sistema cerrado, sino el conjunto de usos que podemos hacer de este
mismo lenguaje en determinado contexto®.

38 En defensa del esencialismo se afirma que esta respaldado por nuestras intuiciones diarias sobre lo que
son los objetos. La distincion entre propiedades esenciales y no esenciales se adecuaria justamente a nuestra
concepcion del mundo anterior a cualquier teorizacion. Ibidem, p. 143.

39 También se colocan en contra del esencialismo autores como Locke, Wittgenstein y Quine. GARCIA
FIGUEROA, 2009, p. 219.

40 “Para dar un concepto exacto del pragmatismo, preciso es recordar la teoria de la ciencia denominada
Epistemologia, y su analisis del conocimiento. Resumese ésta en saber si detras de nuestros conceptos, de
nuestras ideas, hay algo real; luego, en saber determinar lo que hay de real detras de nuestras percepciones
o conceptos. En el hombre se dan dos fuentes de conocimiento: el de los hechos materiales que son objeto
de la percepcion de nuestros sentidos (ya sean hechos materiales del mundo fisico, seres vivientes o hechos
sociales), y el conocimiento de los conceptos y de las ideas, de realidad hipotética, porque no caen bajo la
observacion de los sentidos; esto es, lo que ocupa a la inteligencia, y no corresponde a la observacion di-
recta. Se incluyen en este segundo orden y caen dentro de él: el concepto de causa primera, el de finalidad,
etc. — ideas de orden metafisico que se dan en el espiritu, pero sin corresponder a realidad exterior. ;Es
que los conceptos subjetivos son reales? ;Es que los fenémenos objetivos perceptibles son reales? Filosofos
hubo que negaron la cualidad de reales a los fenomenos objetivos perceptibles, pero esta negacion ha sido
desechada por todos, en todo tiempo, ya que los fenémenos que los fisicos y bidlogos constatan son reales,
o todo sucede como si lo fueran. Los filosofos que discuten lo que se ve en la realidad pierden el tiempo. No
hay hecho constatable por un fisico que no sea real. Pero las ideas de causa final y otros conceptos de orden
metafisico, como los de derecho subjetivo y de sujeto de derecho, no corresponden a la percepcion de los
sentidos, sino a la del espiritu, y desde que los hombres han reflexionado si detréas de los conceptos existe
una realidad, este ha sido el objeto de todas las filosofias desde las indias de los Vedas hasta el siglo actual.
Y se discutira mientras existan los hombres.” (DUGUIT, 1924, p. 58-60).

41 DE LA CAMPAGNE, 1997, p. 123.
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La linguistica pragmatica, a su vez, encuentra inspiracion en la teoria
del significado de Peirce**. De acuerdo con esta teoria, un concepto, esto
es, el contenido racional de una palabra o de otra expresion, reside ex-
clusivamente en sus consecuencias concebibles para conducir la vida. En
este sentido, los conocimientos serian irremediablemente relativos a nues-
tra situacion social y biologica: la experiencia en determinado contexto®.
Para el pragmatismo peirceano el significado de los conceptos es siempre
contextual, lo que quiere decir que no son fijos ni tampoco univocos. Un
concepto no es el nombre de una esencia platénica o aristotélica, es solo
un modo de organizar una parte de la experiencia para poder relacionarla
con otras partes; y la esencia cambiante de la experiencia hace que los
conceptos también sean cambiantes. Ademas, los conceptos tampoco sig-
nifican nada aisladamente, o sea, el significado de una idea esta siempre
relacionado con el de otras. Estas ideas estan definitivamente conectadas
con la semidtica pragmatista** de Peirce®. Resulta reveladora la siguiente
frase extraida de uno de los ensayos de Peirce sobre la contextualidad de la
concepcion de la realidad:

Thus, the very origin of the conception of reality shows that this conception essentia-
lly involves the notion of COMMUNITY, without definite limits, and capable of an
indefinite increase of knowledge (...) so that reality depends on the ultimate decision
of the community™.

Los conceptos aqui serian contextuales y tendrian una naturaleza social
en la medida en que la propia nocién de comunidad que involucra estos

42 Es verdad que la mayoria de las personas para quien la palabra “pragmatismo” tiene un significado
definido la asocia primariamente a un determinado concepto de la naturaleza de la verdad (la tesis de que
una teoria es verdadera en la medida en que funciona). Urge decir, pues, que la esencia del pragmatismo
(el pragmatismo de Peirce, al menos) consiste en una teorfa del significado, mas que en una teorfa de la
verdad. COPLESTON, 1985, p. 298.

43 CHATELET, 1981, p. 132 y ss.

44 Semidtica es la ciencia de los signos, o sea, de todo lenguaje. Es la ciencia que tiene como objeto de
investigacion el examen de los modos de constitucion y de cualquier fenémeno de produccion de significa-
cion y de sentido. SANTAELLA, 1983, p. 13.

45 PEIRCE, 1992, p. 28-55.

46 Traduccion libre: “Por lo tanto, el origen de la concepcion de la realidad muestra que esta concepcion
envuelve esencialmente la nocion de comunidad, sin limites definidos y capaz de un crecimiento indefinido
del conocimiento (...) de modo que la realidad depende de la decision final de la comunidad.” (PEIRCE,
1868, p. 52y 54). Sobre la naturaleza social de los conceptos merece estudio, TOULMIN, 1972.
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conceptos necesita concretarse en condiciones empiricas que estan siem-
pre situadas en contextos espaciales e historicos*’.

Ademas de la consideracion del contexto, la utilidad es un dato presen-
te en el pragmatismo conceptual. La comprobacién de la presencia de la
utilidad en el proceso de definicion se hace mas clara cuando se observa la
btsqueda de un nombre para una cosa, en vez de una cosa para cada nom-
bre. Asi, por ejemplo, si se descubre un nuevo planeta o si nace un nino,
surge la necesidad de nombrarlos. La eleccién es libre en estos casos, salvo
por la exigencia de determinadas convenciones sociales, reglas linguisticas,
tradiciones cientificas o prohibiciones juridicas. Por otro lado, la verdad no
seria para el pragmatismo conceptual algo totalmente extrano al proceso
de definicion, pues debe haber una constante revision de las definiciones
para confirmar su utilidad. Esta constante revision tiene relacion con la
idea de falibilidad* que esta involucrada en toda la propuesta pragmatista,
en el sentido de que todo esta en elaboraciéon permanente.

1.3 El pragmatismo conceptual

La tesis pragmatista juridico-conceptual es una tesis convencionalista por-
que esta de acuerdo con la afirmacion de que la relacion entre lenguaje y
realidad se establece libremente por los hombres*. Esta propuesta tiene,
en el ambito estrictamente juridico, un importante representante: Her-
mann Kantorowicz.

Kantorowicz empieza su defensa del pragmatismo conceptual alertan-
do sobre el peligro del lenguaje para la ciencia como un todo. Esta fue una

47 HERDY, 2009. Sobre la importancia del contexto: “Lo concreto es a la vez su meta y limite, a modo de
cuerpo opaco, sobre el que se detiene y arrastra, como la luz. Mas, todo en ¢l ha de referirse a la “situacion”
del sujeto; humanismo que, en lo ético, da el sentido y valor de la accién.” (SALDANA, 1924, p. 26).

48 Sobre el origen del falibilismo en la filosofia pragmatista vid. PEIRCE, 1998, p. 42-56.

49 Segun la tesis convencionalista, los conceptos juridicos se definiran de manera contextualista porque
no existe ninguna realidad que se explique en palabras mediante el método de género y diferencia. En esta
linea contextualista, el filosofo del Derecho argentino Eugenio Bulygin ha planteado entender los conceptos
juridicos como términos intermedios sistematicamente ambiguos, con lo que asegura que estas expresiones
no nombran a nada, sino que se utilizan como abreviaturas mediante las que exponer largas disyunciones
de hechos condicionantes de las normas juridicas y largas conjunciones de consecuencias juridicas. De
acuerdo con Bayon, es posible diferenciar dos formas de comprender el convencionalismo. Para la primera
de ellas (convencionalismo superficial), los criterios de correccion de un concepto llegan hasta donde hay
acuerdo explicito por parte de la comunidad de referencia acerca del conjunto de sus aplicaciones correc-
tas. Para la segunda forma (convencionalismo profundo), es posible afirmar que en algun sentido existen las
convenciones, aunque haya controversia acerca de su contenido. BAYON, 2002, p. 78 y ss.
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opinion compartida también por los filosofos ingleses Bacon y Hume. Evi-
dentemente, Kantorowicz se inspir¢ en la idea kantiana que plantea que el
pensamiento juridico todavia no ha tomado consciencia integralmente del
peligro del lenguaje. Para Kantorowicz, la falta de una percepcion comple-
ta en el mundo juridico acerca de los riesgos producidos por el lenguaje
conduce al error de intentar determinar el significado del Derecho sin que
se haga primero una indagacion sobre la naturaleza de tal intento, o sea,
sobre cual es el significado del significado™.

Aungque es cierto que un estudioso debe siempre utilizar un significado
constante para los términos que adopta en el desarrollo de su actividad
cientifica, esto no quiere decir que el significado del término usado hasta
entonces fuera el mismo que €l le ha atribuido. Por consiguiente, seria
tanto un error pensar que las definiciones tienen que ver con el problema
de la verdad o falsedad del lenguaje, como también seria equivocado el
método que busca la verdad esencial de las expresiones™. Por lo que se ha
dicho, entonces, el esencialismo estaria equivocado al admitir que entre
los muchos significados de la palabra “derecho” solo una definicion estaria
correcta y seria, por lo tanto, la verdadera™.

La definicion de Derecho para el pragmatismo conceptual debe basarse
en la idea de la busqueda de una funcién legitima de las definiciones en
general. Esta funcion residiria en buscar un significado para un fin especi-
fico. La pregunta sobre qué es el Derecho debe considerar especificamente
diferentes areas de estudio, ya que en cada una de ellas la definicion va a
ser distinta de acuerdo con sus respectivas utilidades™. Proponer una de-
finicion, en este sentido, implicaria necesariamente una decision, basada
en una cierta libertad no arbitraria, pues ésta estaria limitada tanto formal-
mente como sustancialmente. La limitacion formal estaria en la compatibi-
lidad necesaria con el uso del lenguaje particular al que hace referencia o
con las reglas relativas a la creacion de palabras nuevas. En el caso juridico,
se deberian observar las reglas técnicas, es decir, un término juridico debe

50 KANTOROWICZ, 1962, p. 38.
51 Ibidem, p. 38 y 39.

52 “Ed efectivamente cosi ritevena quase tutto il pensiero giuridoco medievale e orientale, e perfino taluni
giuristi moderni scrivono como se fra il nome di una cosa (ossia qualunque oggetto di pensiero) e la cosa
nominata vi fosse un nexo metafisico che sarebbe pericoloso e sacrilegio negare. In tal modo mostrano di
non esserso ancora liberati dell’antica, anzi prestorica, credenza nella magia delle parole.” Ibidem, p. 40.

53 Ibidem, p. 44.
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ser, entonces, definido de modo que evite el surgimiento de contradiccio-
nes entre la norma que lo contiene y otra norma’*. La limitacion sustancial
corresponderia, a su vez, a la observancia de la necesidad del area parti-
cular para la cual se destina la definicion. En este aspecto el pragmatismo
conceptual estaria de acuerdo con la idea de que toda definicion es esen-
cialmente ad hoc> o contextual.

La cuestion sobre la verdad o falsedad de una definicion surge en es-
tos términos después de su aplicacion, puesto que la relacion con lo de-
finido debe ser comprobada y examinada. La primera definicion seria la
“definicion nominal”; a la definicion puesta a prueba se le denominaria
“definicion real”. En la definicion real no hallariamos una decision, sino
un conocimiento. La razén para que la definicion nominal preceda a la
definicion real es la necesidad de elegir una definicion linguistica de un
término para después analizar tal definicion y comprobar si es verdadera,
tanto descriptivamente como analiticamente, en relacion con lo definido®.
De todas formas, segin el pragmatismo conceptual, el proposito de las de-
finiciones no serfa necesariamente alcanzar la calidad de verdadero o falso,
debido al hecho de que el debate acerca de una definicion suele involucrar
también un problema de calificacion. Dar a un nombre una calificacion a
veces no es solo una cuestion terminoldgica, pues existe una elecciéon no
solo entre diferentes términos, sino entre las cosas a las que se refiere. Esto
es lo que ocurre, por ejemplo, con la denominacion conferida al Derecho
internacional publico. Hay quienes defienden que el Derecho internacio-
nal publico no es propiamente una parte del Derecho, pues consistiria mas
bien en un conjunto de postulados politicos o morales, por no estar dotado
de sanciones suficientemente fuertes™.

Sin embargo, retirar de la nocién de Derecho los postulados relativos al
Derecho internacional publico tendria numerosas consecuencias adversas
delante de la opinién publica, no solo en el ambito politico, sino también
en el cultural y practico. La exclusion del Derecho internacional publico
del campo semantico de la palabra “Derecho” y la aspiracion de otras deno-

54 Ibidem, p. 45.

55 Esa idea es extraida de C.K. OGDEN en la obra The Meaning of the Meaning: OGDEN, RICHARDS,
(1923), 1989.

56 KANTOROWICZ, 1962, p. 47.
57 Ibidem, p. 48.
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minaciones diversas de “Derecho” pondrian en riesgo la propia existencia
de las naciones y las civilizaciones dada la precariedad del Derecho inter-
nacional publico. La decision de salvar el Derecho internacional publico
no podria ser realizada en caso de que existiera un concepto verdadero de
Derecho, pues un supuesto concepto verdadero tendria como elemento
esencial la coercion efectiva estatal que no se encuentra presente entre sus
caracteristicas®®.

El pragmatismo juridico conceptual propone, en suma, la caracteri-
zacion del concepto de Derecho a través de una investigacion acerca de
los criterios vigentes en el uso comun de la palabra Derecho, en vez de
defender la busqueda de la esencia de lo que seria el Derecho. La busqueda
de un significado ordinario de Derecho no significa dejar de lado la inves-
tigacion de un significado mas preciso del término. Significa sencillamente
que esta investigacion no se encuentra orientada por un test de verdad en
relacion con la captacion de esencias, por el contrario, se basa en criterios
de utilidad teérica y conveniencia para la comunicacion™.

Pese al reconocimiento de la imposibilidad de formular un concep-
to perfecto de la palabra “Derecho” y de la necesidad de buscar el mejor
concepto frente a los fines considerados en determinado contexto, el prag-
matismo conceptual, asi como otras corrientes de pensamiento no esencia-
listas, puede no representar una garantia para llegar a un concepto claro y
definido de Derecho a punto de satisfacer las exigencias de la operatividad
tedrica, pues el término “Derecho” presenta una ambigtiedad que se debe
a la existencia de varios significados estrechamente relacionados entre si .

El pragmatismo juridico conceptual significa, por su rechazo al esen-
cialismo, que se debe renunciar a la busqueda de la esencia del Derecho
para conformarnos con propdsitos “menos ambiciosos, pero mas utiles™".
Una vez asumida la incoherencia del esencialismo en el estudio del De-
recho, se reconoce implicitamente que, cuando se pretende estudiar qué

58 Ibidem, p. 48-49.
59 NINO, 1983, p. 13.
60 Ibidem, p. 14.

61 “Toda la doctrina pragmatista puede resumirse en esto: un concepto responde a una realidad en la
medida en que tiene una eficacia moral y social; y como necesariamente hay una escala de valores morales
y sociales, hay también grados correspondientes de verdad conceptual. Es decir, un pensamiento es verdad
(...), un concepto lo es si responde a una necesidad social y moral.” (DUGUIT, 1924, p. 63). Vid. también
GARCIA FIGUEROA, 2009, p. 220.
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es el Derecho, se desarrolla una labor relacionada con las convenciones®?.
Como hemos visto, existen diversos posibles conceptos de Derecho y se
puede discriminar entre ellos segtin algtin criterio. Si el criterio que orienta
la distincion entre otros conceptos es la utilidad, entonces se asume una
posicion pragmatista, al contrario de la teoria del Derecho “tradicional™®
(positivista 0 no), que se ha preocupado por buscar la esencia de las cosas.

1.4 El pragmatismo conceptual y el neoconstitucionalismo

Al considerar las caracteristicas del pragmatismo conceptual, el neocons-
titucionalismo parece asumir una aproximacion pragmatista definida. En
aras de poder observar por qué, se debe examinar lo que viene a ser el
neoconstitucionalismo®.

El término neoconstitucionalismo, creado por Mauro Barberis, Suzan-
na Pozzolo y Paolo Comanducci en 1998, es un tanto problematico®. El
primer problema reside en el caracter extremadamente ambiguo y vago
que presenta el uso de este neologismo, pues alberga la posibilidad de que
el mismo se adopte en sentidos muy distintos, e incluso después de elegi-
do, tampoco resultan claros los rasgos que han de estar presentes para que
alguien pueda legitimamente considerarse adepto a la doctrina® ©’.

62 GARCIA FIGUEROA, 2009, p. 220.
63 Vid. nota de pie de pagina n. 14.

64 Existe quien entiende que el término seria apenas una critica al positivismo: “Independentemente dos
problemas de definicao, o neoconstitucionalismo ndo tem nada de novo. Tendo identificado como (neo) constitu-
cionalista a abordagem de jusfilosofos como Ralf Dreier e Robert Alexy na Alemanha, Ronald Dworkin nos EUA,
Gustavo Zagrebelsky e Luigi Ferrajoli na Italia e Carlos Santiago Nino na Argentina seria preferivel abandonar o
termo genérico e, por isso inexpressivo, de (neo)constitucionalismo, indicando o cerne da abordagem que se encon-
tra na postura antipositivista. Temos aqui uma op¢ao terminoldgica e substancial que nos parece convincente e foi
endossada com clareza, na doutrina nacional por Ecio Duarte.” DIMOULIS, 2009, p. 223.

65 BARBERIS, 2011, p. 89-100. BARBERIS, 2006, p. 19.
66 PRIETO SANCHIS, 2010, p. 461-506.

67 “Se entendermos o neoconstitucionalismo de acordo com a conhecida definicdo de Luis Prieto Sanchis, como
uma teoria do Direito que se orienta pelas mdximas de “mds principios que reglas; mds ponderacion que subsuncion;
omnipotencia de la Constitucion en todas las dreas juridicas y en todos conflictos minimamente relevantes, en lugar
de espacios exentos en favor de la opcion legislativa o reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de autonomia
del legislador ordinario; y, por ultimo, coexistencia de una constelacion plural de valores, a veces tendencialmente
contradictorios, en lugar de homogeneidad ideologica”, certamente eu ndo me considero um neoconstitucionalista.
De todas as afirmacoes do professor espanhol, a unica de que nao discordo ¢ aquela relacionada ao pluralismo de
valores cujo reconhecimento, alids, estd longe de ser um privilégio dos neoconstitucionalistas. Contudo eu assumo
o rétulo, sem constrangimentos, se o neoconstitucionalismo for pensado como uma teoria constitucional que, sem
descartar a importancia das regras e da subsuncdo, abra também espaco para os principios e para a ponderacdo
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El neoconstitucionalismo se halla presente en las mas variadas clases
de debates juridico-politicos, tales como: debates de filosofia politica acer-
ca de la mejor forma de organizar las instituciones democraticas; debates
relacionados con la naturaleza de las normas y de su interpretacion; deba-
tes metateoricos sobre la funcion de la ciencia juridica y sobre el enfoque
mas adecuado para la comprension del Derecho; y debates sobre como se
explica su relacion con la moral. Esta tendencia del neoconstitucionalismo
a convertirse en una respuesta global, en una nueva cultura juridico-poli-
tica, ayuda a visualizar el fenomeno como un cambio de paradigma en el
estudio del Derecho, presentandose como una superacion de los modelos
tradicionales asociados al positivismo y al jusnaturalismo®.

Sin embargo, las diferentes formas de entender el neoconstitucionalis-
mo tienen un denominador comun: el Estado Constitucional de Derecho®.
De una manera general, el neoconstitucionalismo se concentra en cémo
funciona el Derecho en los Estados Constitucionales, sin proponerse ex-
tender la misma forma de funcionamiento a todos los sistemas juridicos
existentes’®.

Ahora bien, ;Cudles son los rasgos singulares del Estado Constitucio-
nal del Derecho? y ;cudles son las novedades aportadas por este modelo?
Luis Prieto los ha sintetizado en los siguientes aspectos™: i) el recono-
cimiento de la incuestionable fuerza normativa de la Constitucion’?; ii)
la rematerializacion constitucional (la incorporacion al texto no solo de
normas formales, de competencia o procedimiento destinadas a regular
el ejercicio de los poderes y la relacion entre los mismos, sino también de
normas sustantivas — procedentes de la moralidad que tienen la intencion
de trazar limites negativos y vinculos positivos a dichos poderes, para que

tentando racionalizar seu uso. Se for visto como uma concepcdo que, sem despreciar o papel protagonista das
instancias democraticas na defini¢ao do Direito, reconheca e valorize a irradiacdo dos valores constitucionais pelo
ordenamento, bem como a atuagao firme e construtiva do Judicidrio para protecdo e promocao dos direitos funda-
mentais e dos pressupostos da Democracia. E, acima de tudo, se for concebido como uma visdo que conecte o Direito
com exigéncias de justica e moralidade critica, sem enveredar pelas categorias metafisicas do jusnaturalismo.”
SARMENTO, 2009, p. 145-146.

68 Sobre el cambio de paradigma en el Derecho con el advenimiento del neoconstitucionalismo, vid. la ya
tantas veces mencionada obra de GARCIA FIGUEROA, 20009.

69 PRIETO SANCHIS, 2010, p. 461-506.

70 GARCIA FIGUEROA, 2009, p. 18.

71 PRIETO SANCHIS, 2010, p. 461-506.

72 Sobre la fuerza normativa de la Constitucion vide HABERLE, 1991.
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estén en condiciones de decidir legitimamente); iii) la garantia judicial y
la aplicacion directa de la Constitucion, en el sentido de que los derechos
fundamentales y demas clausulas materiales no se presentan solo como
condiciones de validez de las leyes, sino como normas con vocacién de
regular cualquier aspecto de la vida en sociedad, incluidas por ejemplo las
relaciones entre los particulares™; iv) rigidez constitucional™/™.

Aquel que asume la doctrina neoconstitucionalista (aunque en realidad
autores de diferentes matices abrazan el neoconstitucionalismo)™ suele’
reconocer la importancia del Derecho para mantener un cierto orden y que
los seres humanos puedan aspirar a una convivencia razonable, sin dejar
de mantenerse atento a determinadas transformaciones del ordenamiento
juridico, tales como la rematerializacion o moralizacion del Derecho que se
halla tras su constitucionalizaciéon y principalmente la consideracion de los
derechos y garantias constitucionales como un instrumento valioso para
buscar la justicia’™.

73 Sobre la incidencia de los derechos fundamentales en las relaciones privadas en Brasil: SARMENTO,
2004 y STEINMETZ, 2004.

74 Luis Prieto Sanchis no cree que una especial rigidez sea condicion para la supremacia constitucional,
pero tampoco duda de que las distintas formulas que dificultan la reforma del texto contribuyen a fortalecer
su rigor frente a los poderes constituidos. PRIETO SANCHIS, 2010, p. 461-506. Ferrajoli considera que la
rigidez no es una garantia constitucional, sino una caracteristica estructural o esencial al propio concepto
de Constitucion. FERRAJOLI, 2007, p. 87 y ss.

75 GUASTINI, 1998, p. 185-206. Garcia Figueroa se adhiere a la caracterizacion de Guastini y menciona
siete caracteristicas de un sistema juridico constitucionalizado: 1) una Constitucion rigida; 2) una garantia
de la Constitucion (control de constitucionalidad); 3) la fuerza vinculante de la Constitucion; 4) Sobreinter-
pretacion de la Constitucion (toda controversia podria hallar respuesta en un sistema constitucionalizado);
5) la aplicacion directa de la Constitucion (eficacia sobre terceros, eficacia horizontal y eficacia inmediata
de los derechos fundamentales en el Derecho Privado); 6) la interpretacion de las leyes conforme a la
Constitucion y 7) la influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas. Vid. GARCIA FIGUEROA,
2000, p. 63y 64.

76 Prieto y Ferrajoli, por ejemplo, serian neoconstitucionalistas, pero profundamente comprometidos
con el positivismo. Como afirma Figueroa, “puede parecer paradéjico, pues el positivismo juridico ha sido
blanco de critica habitual de las corrientes criticas, pero la tesis de la separacion entre Derecho y moral es
el instrumento del que se sirve el garantismo para mantener a toda costa el espiritu critico de sus origenes”.
GARCIA FIGUEROA, 2009, p. 82-83. Ferrajoli critica lo que llama “constitucionalismo principialista”.
Afirma que seria tendencialmente iusnaturalista y se caracterizaria por sostener la tesis de la conexion (in-
trinseca o necesaria) entre el Derecho y la moral; por la contraposicion fuerte entre principios y reglas y por
atribuir un papel central a la ponderacion en el ejercicio de la jurisdiccion. FERRAJOLI, 2011, p. 15-53.

77 Merece la pena consultar el blog “;Como reconocer un neoconstitucionalista?” creado por el académico
chileno J. Ignacio Nufiez disponible en http://bloglegal.bcn.cl/como-reconocer-a-un-neoconstitucionalis-
ta-parte-vi-el-big-bang-de-las-lagunas-axiologicas.

78 GARCIA FIGUEROA, 2009, p. 81.
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La expresiéon “neoconstitucionalismo” corresponde “a la doctrina in-
tegral que reconstruye el modelo juridico de los Estados Constitucionales
con al menos dos propositos™: por un lado, sacar conclusiones sobre la
naturaleza del Derecho (plano conceptual), y por otro justificar normativa-
mente este modelo (plano normativo). Por eso, es posible hacer referencia
a un “neoconstitucionalismo conceptual” y a un “neoconstitucionalismo
normativo”. El “neoconstitucionalismo conceptual” define una teoria del
Derecho, en un sentido antipositivista, en la medida en que cuestiona de
alguna manera la tesis de la separacion entre moral y Derecho. El “neo-
constitucionalismo normativo”, a su vez, define una politica del Derecho
y se contrapone al formalismo y al legalismo, o sea, se situa en alguna
medida en contra de ciertos dogmas tales como la centralidad de las re-
glas, la omnipotencia del Poder Legislativo y los principios de la seguridad
juridica y separacion de poderes. Desde este punto de vista, el “neocons-
titucionalismo conceptual” y el “normativo” son teorias independientes
entre si’””. En resumen, se puede decir que existe el neoconstitucionalista
antipositivista y antiformalista (Alfonso Garcia Figueroa es un ejemplo), el
neoconstitucionalista positivista y antiformalista (Luis Prieto) y el neocons-
titucionalista positivista y formalista (Luigi Ferrajoli).

Si se considera que lo que distingue el “neoconstitucionalismo concep-
tual” es el hecho de que edifica su teoria del Derecho a partir de la recons-
truccion de los sistemas juridicos que rigen los Estados constitucionales,
cabe la distincién entre dos tipos de “neoconstitucionalismo conceptual”:
un “neoconstitucionalismo conceptual de alcance general”, que obtiene
“conclusiones acerca de la naturaleza del Derecho a partir de la reconstruc-
cion de los sistemas juridicos que rigen los Estados constitucionales™® y

79 Como indica Garcia Figueroa, “(a)unque los neoconstitucionalistas conceptuales suelen ser ademas
neoconstitucionalistas normativos, no todos los neoconstitucionalistas normativos son genuinos neoconsti-
tucionalistas conceptuales. Algunos autores, como Luigi Ferrajoli en Italia o Luis Prieto en Espana, defien-
den y justifican los ordenamientos juridicos constitucionalizados (con fuertes contenidos morales, normas
principiales y jueces reforzados en su funcion), pero no admiten que ello deba invalidar el positivismo juri-
dico. En suma, algunos neoconstitucionalistas normativos no son neoconstitucionalistas conceptuales o al
menos no lo son en medida bastante. Estos neoconstitucionalistas insuficientemente neoconstitucionalistas
(“neoconstitucionalistas en sentido débil” podriamos decir) son una minoria, pero sus argumentos merecen
sin duda toda la atencién.” GARCIA FIGUEROA, 2009, p. 18.

80 Ibidem, p. 19. El siguiente fragmento de Garcia Figueroa posibilita la mejor comprension acerca de
la distincion entre el neoconstitucionalismo conceptual de alcance particular y el de alcance general, al
distinguir lo que es una teorfa del Derecho de alcance particular y lo que es una teoria de alcance general:
“...|U]na teorfa particular puede servir a dos propositos diametralmente opuestos: o bien funcionar como
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un “neoconstitucionalismo de alcance particular”, que limita “la validez de
sus conclusiones a un conjunto de sistemas juridicos concretos™'. El “neo-
constitucionalismo conceptual” de Robert Alexy, por ejemplo, tiene pre-
tensiones de alcance general, pues se propone llegar a conclusiones uni-
versales acerca del concepto de Derecho®. Por otro lado, Ronald Dworkin
y Neil MacCormick, dos responsables mas de suministrar las herramientas
para la construccion aun no terminada del movimiento neoconstitucio-
nalista®, restringieron sus teorias a los Estados Unidos y a otros paises de
Common Law, respectivamente®\ El “neoconstitucionalismo conceptual”
de estos autores tiende a replegarse mas bien sobre un contexto particular.

El neoconstitucionalista conceptual, especialmente aquél de alcan-
ce particular, asume una posicion claramente pragmatista (también en el
sentido conceptual), al optar por proponer cuestiones tales como las que
discuten como funcionan los distintos sistemas juridicos y como los argu-
mentamos, en vez de preguntar sobre ;qué es el Derecho?, cuestion esta
cargada de un esencialismo radical. Esto tal vez suceda porque el estudio
del Derecho, desde una perspectiva argumentativa y diferente de su con-

test para una teoria general (de modo que la teorfa particular se propone meramente ilustrar la general), o
bien fijar una teoria particular del Derecho que, en efecto, renuncie a extender los resultados de su inves-
tigacion al resto de ordenamientos juridicos (no constitucionalizados). Llamemos al primer tipo de teoria
particular “teorfa particular de alcance general” y al segundo “teoria particular pura”. De este modo, si una
teoria particular en su reconstruccion del modelo de Derecho en el Estado constitucional llega a la conclu-
sion de que el Derecho constitucionalizado exhibe una vinculacion necesaria con la moral, entonces caben
dos interpretaciones de esa teoria. Si se interpreta como una teoria particular de alcance general, entonces
la particular vinculacion del Derecho constitucionalizado a la moral ilustra la teoria general segun la cual
todo Derecho esté vinculado a la moral. Si se interpreta como una teoria particular pura, entonces se afirma
que el Derecho constitucionalizado (y solo él) esta vinculado a la moral sin comprometerse con una teoria
general. Por tanto, la primera via del constitucionalismo considerado como una teoria particular de alcance
general supone el anclaje del neoconstitucionalismo en alguna teoria general y ello supone el riesgo para las
teorfas particulares de alcance general de no escapar del paradigma positivista/jusnaturalista JP” GARCIA
FIGUEROA, 2009, p. 225y 226.

81 Ibidem, p. 19.

82 Idem. Vid. también: “In this respect Alexy’s position is quite different. He thinks that we should not only ascer-
tain a concept of Law, but also find out its very nature.” Traduccion libre: “A este respecto, la posicion de Alexy
es muy diferente. Piensa que no solo debemos determinar un concepto de Derecho, sino también descubrir
su propia naturaleza.” GARCIA FIGUEROA, 2011, p. 110.

83 Los adeptos del neoconstitucionalismo se proclaman herederos de autores tan dispares como Ronald
Dworkin, Robert Alexy, Peter Haberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli y Carlos Santiago Nino, y nin-
guno de estos se define hoy o se definieron en el pasado como_neoconstitucionalistas. SARMENTO, 2009,
p. 115.

84 MACCORMICK, 1978, p. 8. La doctrina de Dworkin también se dirige especificamente hacia el sistema
juridico norteamericano, como se nota en algunos puntos de su obra. DWORKIN, 1986, p. 2 y ss.

Direito, Estado e Sociedade ' n.56 jan/jun 2020

04_PUC_Revista_Direito_56_fm.indd 128 21/06/2020 19:14



El concepto neoconstitucionalista-pragmatista del Derecho 129

cepcion como un mero sistema normativo, representa una negacion, aun-
que no evidente, del esencialismo,

en la medida en que se produce un desplazamiento desde una cuestion metafi-
sica hacia una cuestion epistémico-representacional. El desplazamiento desde la
teorfa del sistema juridico hacia la teoria de la argumentacion juridica como
marco fundamental de la teoria del Derecho representa una forma de rechazo
al esencialismo®.

Las teorias de la argumentacion juridica® han insistido en poner de
manifiesto reiteradamente las insuficiencias tanto de la concepcion forma-
lista del razonamiento juridico como de la concepcion irracionalista y bus-
céan situarse en un punto médio que parte de la posibilidad de un analisis
racional de los processos argumentativos. Si tomamos en cuenta la teoria
de Alexy, es posible afirmar que representa la sistematizacion y la reinter-
pratacion de la teoria del discurso de Habermas, para el ambito especifico
del Derecho®.

Lo que defiende Habermas en la teorfa del discurso coincide a su vez
con la critica al subjetivismo que se encuentra en el corazon de la episte-
mologia moderna, a la manera del pragmatista Peirce, que desarolla una
intersubjetividade social de la investigacion, del conocimiento, de la co-
municacion y de la logica. De la arquitectura filoséfica de Peirce, Habermas
extrae la idea de que una opinion final ha de ser alcanzada a través de un
acuerdo indefinido y no forzado en el seno de una “comunidad de inves-
tigadores” ampliada idealmente en el tempo y en el espacio®™. El examen
de la idea de la “comunidad de investigadores” en la semiética peirceana
apunta hacia la caracterizacion del rasgo pragmatista de la teoria de la ar-
gumentacion juridica al tratarse ésta de un caso especial del discurso prac-
tico general.

Ademas de los datos recién mencionados, el pragmatismo también se
conecta con la teorfa de la argumentacion juridica en la nocion de que la

85 GARCIA FIGUEROA, 2009, p. 221y 222.
86 ALEXY, (1978), 1993. MACCORMICK, 1978. GASCON ABELLAN & GARCIA FIGUEROA, 2005, p. 45.

87 “Naturalmente, en mi version de la teoria del discurso hay algunas diferencias respecto Habermas. Pero,
la intencion es la misma”. En ATIENZA, 2001, p. 675-676.

88 BERNSTEIN, 2010, p. 36.
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busqueda de una respuesta a través de la argumentacion es algo incompa-
tible con los ideales esencialistas. Como ya he afirmado, segin el esencia-
lismo, existirfa un vinculo o nexo metafisico entre un término y la realidad
aludida que los individuos deben simplemente captar y reconocer. El prag-
matismo se opone a esta concepciéon y propone una comprension de las
cosas segun convenciones (representaciones) atentas a su contexto. En este
punto reside un encuentro entre el neoconstitucionalismo y la doctrina
pragmatista. Quienes no admiten que pueda coexistir una pluralidad de
conceptos de Derecho y creen que pueden determinar un concepto tnico
de Derecho buscan desarrollar teorias generales supuestamente capaces
de abarcar todos los sistemas normativos posibles. Sin embargo, lo que
ocurre es que estas teorias generales son muy ambiciosas, al menos en el
plano conceptual, y acaban, muchas veces, perdiendo la medida necesaria
de utilidad.

El neoconstitucionalismo es una alternativa a las grandes teorias gene-
rales del paradigma jusnaturalista/positivista®, que representa una forma
de teoria particular relativa a un modelo juridico concreto, que le singu-
lariza. Por otro lado, el neoconstitucionalismo, al tomar el Derecho de los
Estados constitucionales como el modelo central de su reconstruccion teé-
rica, no necesariamente abdica de una teoria general. Todo depende del
propésito con el que se desarrolle la reconstruccion de un Derecho en par-
ticular. Las teorias neoconstitucionalistas de Alexy y Ferrajoli, al extender
los resultados de su investigacion a todos los ordenamientos juridicos™ se
encuadran en el paradigma jusnaturalista/positivista general. De todos mo-
dos, el cambio de paradigma hacia el cual las teorias neoconstitucionalistas

89 Garcia Figueroa defiende que “solo superando el esencialismo, el objetualismo, el generalismo, asi como
la falta de atencion a la dimension dinamica, hermenéutica, argumentativa del Derecho, podra el neocons-
titucionalismo conceptual escapar del paradigma tradicional delineado por positivistas y no positivistas
durante los ultimos doscientos arios de filosofia del Derecho y de hegemonia juspositivista.” Para él, “el pro-
blema clasico de las relaciones entre Derecho y moral puede ser contemplado en un cierto sentido como un
pseudoproblema. Positivistas y no positivistas comparten, por encima de sus diferencias, un acervo comun
que hace posible un debate de “eternos retornos”.(...) En definitiva, constitucionalismo y constructivismo
han convertido en gradual el fuerte dualismo Derecho/moral implicito en el acervo comun de positivistas y
no positivistas.” (GARCIA FIGUEROA, 2009, p. 19y 20).

90 “El no positivismo de Robert Alexy defiende la vinculacion conceptual de Derecho y moral y entiende
que la vinculacion del Derecho a la moral que cabe reconocer entre los Estados constitucionales es una
manifestacion de la vinculacion necesaria entre Derecho y moral (teoria general no positivista). En la misma
direccion, pero en sentido opuesto, el positivismo critico de Luigi Ferrajoli desarrolla una teoria particular
del Derecho constitucionalizado, pero al mismo tiempo defiende que no existe una vinculacion conceptual
necesaria entre Derecho y moral (teoria general positivista).” GARCIA FIGUEROA, 2009, p. 226.
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se dirigen (incluso bajo las versiones de alcance general que no lo termi-
na de consumar) posee un trasfondo filosofico que opone al esencialismo
unas ideas notablemente pragmatistas. A propdsito, cabe mencionar que
Manuel Atienza se coloca a favor del pragmatismo a la hora de determinar
una teoria del Derecho. Para él, “el pragmatismo (...) es, en un cierto ni-
vel, la unica filosofia del Derecho posible; digamos, el trasfondo tltimo (la
actitud metateorica) de cualquier teoria del Derecho” y que hace posible
construir una teoria de la argumentacion juridica”.

El “neoconstitucionalismo conceptual de alcance particular” tiene, asi,
una pretension mas contextualizada y localista tanto si se le compara con
el “neoconstitucionalismo conceptual de alcance general” como a la teoria
positivista del Derecho®, por cuanto se circunscribe a un modelo juridi-
co-politico muy especifico. Ademas, una propuesta menos universalista
resultarfa mas moderada y provechosa (y por tanto mas pragmatica), prin-
cipalmente si la comparamos a los propésitos esencialistas del neoconsti-
tucionalismo de alcance general y asi como con aquellos de la “doctrina
tradicional”” °*. Por tales motivos se puede concluir que el “neoconstitu-
cionalismo conceptual de alcance particular” se identifica con el pragma-
tismo juridico conceptual.

5. Conclusiéon

En suma, creo haber comprovado que el planteamiento del pragmatismo
conceptual corresponde a la busqueda del concepto del Derecho segin
una vision antiesencialista que denuncia el caracter convencional de nues-
tros conceptos. A partir de esta propuesta antiesencialista, el pragmatismo
conceptual infunde dudas razonables acerca de la propia utilidad de la
pregunta sobre qué cosa viene a ser el Derecho, ya que no existiria un
unico concepto de lo que es el Derecho. Para la teoria pragmatista de los
conceptos, es mas ventajosa la reconstruccion del concepto de Derecho a

91 ATIENZA, 2000, p. 59.

92 A pesar de estar de acuerdo con tal conclusion, Prieto Sanchis alerta que en realidad, tampoco la teoria
positivista del Derecho ha sido siempre tan universalista como se propuso. Con el paso el tiempo, se aprecia
que muchas de sus tesis dependian del tipo de sistema juridico propio del Estado legislativo del Derecho.
Vid. PRIETO SANCHIS, 2010, p. 461-506.

93 Vid. nota de pié de pagina n. 14.
94 GARCIA FIGUEROA, 2009, p. 221.
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partir de las propiedades de determinados sistemas juridicos que intentar
encontrar un concepto general del Derecho. Es en este punto, en especial,
que el pragmatismo conceptual confluye con la teoria neoconstituciona-
lista del Derecho. Eso es asi pues el neoconstitucionalismo conceptual,
sobre todo aquél de alcance particular, ocupa una posicion manifiestamen-
te pragmatista al tratar de cuestiones tales como el funcionamineto de los
distintos sistemas juridicos y como los argumentamos, en lugar de insistir
en la pregunta sobre una presunta esencia del Derecho. El neoconstitucio-
nalista es contextualista y se circunscribe a un modelo juridico concreto, el
del Estado Constitucional. No pretende ser, siguiendo asi la senda marcada
por el concepto pragmatista particular de Derecho, una teoria general que
refleje todo y cualquier ordenamiento, lo que acerca, en definitivo, el neo-
constitucionalismo del pragmatismo conceptual.
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