ANALISIS CONCEPTUAL Y PRACTICAS DISCURSIVAS
DE LOS PARTICIPANTES EN EL SISTEMA JURIDICO

DUBER ARMANDO CELIS VELA
Articulo de reflexion

DOI: http://dx.doi.org/10.15425/redepub.36.2016.16

Universidad de los Andes
Facultad de Derecho
Rev. derecho publico No. 36
enero - junio de 2016. e-ISSN 1909-7778




Analisis conceptual y practicas discursivas de los participantes en el sistema juridico
Resumen

Este trabajo caracteriza el papel de la filosofia en el analisis de los discursos juridicos. Pretende explicar el uso de los con-
ceptos en la argumentacion de los participantes en el derecho. Las discrepancias entre participantes justifican la presen-
cia de discursos juridicos, los cuales envuelven una pretension de correccion. La existencia de pretensiones normativas
en el discurso juridico exige que el analisis conceptual esté vinculado con la filosofia hermenéutica, con el fin de explicar
practicas de creacion, interpretacion y aplicacion del derecho. La reconstruccion de los conceptos juridicos depende de
los discursos porque los enunciados normativos son interpretados segln pretensiones de correccion juridica, econémica
o politica. Asi se determina la existencia, alcance y justificacion de los derechos en el discurso de los participantes.

Palabras clave: discursos juridicos, analisis conceptual, hermenéutica, practica juridica, participantes, pretension de co-
rreccion.

Conceptual analysis and discursive practices of legal actors
Abstract

This paper locates philosophy in the analysis of legal discourses. It aims to explain the uses of concepts in the argumen-
tation of legal actors. Discrepancies between actors justify the existence of legal discourses, which involve a pretension
of correction. These normative pretensions in legal discourse require the linking of legal discourse to hermeneutical phi-
losophy to explain the practices of creation, interpretation, and adjudication of law. The reconstruction of legal concepts is
given by discourses, since normative statements are interpreted with an aim of legal, economic, or political correction. In
this way, the existence, scope and justification of rights in the discourse of legal actors are determined.

Key words: Legal discourses, conceptual analysis, hermeneutics, legal practice, participants, pretensions of correction.

Analise conceitual e praticas discursivas dos participantes no sistema juridico
Resumo

Este trabalho caracteriza o papel da filosofia na analise dos discursos juridicos. Pretende explicar o uso dos conceitos na
argumentacao dos participantes no direito. As discrepancias entre participantes justificam a presenca de discursos juridi-
cos, 0S quais envolvem uma pretensao de corregdo. A existéncia de pretensdes normativas no discurso juridico exige que a
analise conceitual esteja vinculada com a filosofia hermenéutica com o fim de explicar praticas de criacao, interpretacao e
aplicacao do direito. A reconstrucao dos conceitos juridicos depende dos discursos porque os enunciados normativos sao
interpretados segundo pretensodes de correcao juridica, econémica ou politica. Assim se determina a existéncia, alcance e
justificagcao dos direitos no discurso dos participantes.

Palavras-chave: discursos juridicos, analise conceitual, hermenéutica, pratica juridica, participantes, pretensao de corre-
cao.
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Introduccion

En la teoria juridica contemporanea se ha bus-
cado adecuar el derecho a pautas formales y
sustantivas de racionalidad. Entre las tareas
dominantes conviene resaltar la formulacion
de conceptos tedricos para reconocer sus ele-
mentos constitutivos y explicar las relaciones
que determinan su funcionamiento. En el po-
sitivismo juridico se ha analizado, entre otros,
el concepto “sistema normativo” con el fin de
identificar sus propiedades formales, entre las
cuales han sido subrayadas la coherencia in-
terna de los enunciados normativos, la elimina-
cion de las antinomias y la independencia de
las disposiciones legales (Alchourrén y Bulygin,
2002, p. 22). La sistematizacion del derecho,
en términos de coherencia y completitud, es
un proposito asumido tradicionalmente por el
legislador en su labor codificadora y por el dog-
matico en su funcion de hacer inteligibles las
disposiciones juridicas. Sin embargo, estos in-
tentos de sistematizacion envuelven problemas
no resueltos en la teoria y la dogmatica juridi-
cas, con independencia de que sean considera-
dos como ideales que cualquier actividad teori-
ca o practica sobre el derecho deba alcanzar.

Si bien la construccion de arquitecturas con-
ceptuales es fundamental para el desarrollo de
cualquier disciplina o ciencia, estas no consti-
tuyen explicaciones autorreferentes, dado que
agotan su significado en las convenciones que
las contienen (Nino, 1994, p. 30). El uso de los
conceptos, ademas de aspectos semanticos,
esta relacionado con practicas discursivas que
llevan a cabo los participantes en una actividad.

El analisis de conceptos juridicos expresa la
existencia de discrepancias tedricas y normati-
vas entre los participantes en la practica juridi-
ca. Los desacuerdos juridicos no son un hecho
irrelevante al momento de construir o analizar
los conceptos que describan o justifiqguen el
quehacer de los participantes en el derecho.

El problema de los desacuerdos ha despertado
interés académico a partir del segundo debate
originado en la critica de Ronald Dworkin a H.
L. A. Hart (Shapiro, 2007, p. 3). El concepto de
sistema juridico hartiano esta fundamentado
en una practica convergente de identificacion
de normas (Hart, 1998, p. 125) sin considerar
si, en tal apreciacion, es posible aceptar des-
acuerdos entre quienes participan en dicha
practica. Por esta razén, Dworkin (1986, p. 13)
le reprocha al positivismo hartiano el hecho de
no dar cuenta de los desacuerdos teoéricos, y
pretende resolver este problema con la polé-
mica propuesta de una interpretacion cons-
tructiva destinada a convertirse en el mejor
ejemplo de practica posible (Dworkin, 1986, p.
52). Esta idea ha hecho pensar que el derecho
no es un ejercicio basado en hechos sociales
sino una actividad argumentativa que tiende
a la correccion. Si bien Dworkin resalté que el
desacuerdo esta en la base del derecho, para-
déjicamente buscé eliminarlo como resultado,
pues la idea de la respuesta correcta deja de
lado las tensiones normativas que pueden ex-
plicar las practicas de los participantes en el
sistema juridico.

En términos analiticos, es posible distinguir dos
clases de desacuerdos: internos y externos.
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Los primeros se producen entre quienes apli-
can y deciden qué es el derecho, y, los segun-
dos, entre quienes se aproximan tedricamente
o dicen como deberia ser (Luque Sanchez y
Ratti, 2012, p. 24). Los desacuerdos externos
no solo tienen lugar entre juristas, pues el ca-
racter social del derecho permite que en ellos
participen economistas, fildsofos politicos y
morales, sociélogos y politélogos, entre otros.
Estas diferencias acerca de qué es el derecho
valido pueden representar desacuerdos genui-
nos, pues se trata de desencuentros normati-
vos, de creencias o sencillamente de actitudes
que expresan adhesion o rechazo a determi-
nado estandar de derecho. Sin embargo, en
este panorama se puede considerar que, en
muchos casos, los participantes no entienden
lo mismo cuando hablan de derecho, es decir,
no tienen desacuerdos sobre el mismo objeto
aunque recurran a los mismos conceptos.

La ausencia de criterios para determinar la
correccion de las posiciones adoptadas es un
hecho que genera perplejidad y desconcierto
entre los participantes. Participante es quien
argumenta dentro de un sistema juridico a fa-
vor de lo que esta ordenado, prohibido o per-
mitido (Alexy, 2004, p. 41). Estas exigencias
normativas conducen a la formacion de discur-
S0S que consisten en practicas argumentativas
usadas para satisfacer pretensiones en un sis-

tema juridico dado.* Esta situacion ha renova-
do el interés por la metodologia y el estatus del
conocimiento dogmatico y teérico sobre el de-
recho, al punto que sus enfoques se han am-
pliado significativamente. Las disputas recien-
tes sobre el derecho no solo han versado sobre
problemas sustantivos sino conceptuales, € in-
volucran lo que una teoria del derecho se pro-
pone y puede hacer (Raz, 2007, p. 113; Bix,
2006). Asi, el derecho parece ser una extrana
combinacion entre estabilidad y contingencia,
de un lado; y entre voluntad y justificacion, de
otro. Tal vez este hecho explique por qué las
teorias estan destinadas a ser parciales y re-
lativas. Por esta razon, una forma de entender
las practicas juridicas es a través de la recons-
truccion de conceptos juridicos en disputa.

Las discrepancias entre participantes no solo
se presentan a nivel teérico, es decir, cuando
tratan de senalar la “naturaleza” del derecho
0 sus componentes. También tienen lugar en
la interpretacion de textos normativos que
cumplen una funcion determinante en las
democracias contemporaneas, como lo es la
Constitucion. El nivel de abstraccion y la con-
dicion valorativa de muchas de las disposicio-
nes juridicas de la Carta Magna han generado
tensiones y disputas no menos complejas que
ininteligibles. Este es el caso especial de los lla-
mados derechos sociales,? en el cual abundan

1. Alexy (2004, p. 40) considera que la pretensién de correccion es un elemento necesario del concepto de derecho, y ha uti-
lizado este concepto para establecer relaciones entre derecho y moral. A continuacién se usara el concepto pretension de
correccion en sentido amplio, es decir, para senalar la posicion que adopta un participante en el sistema juridico, la cual no
envuelve una pretensién moral sino politica, econdémica o pragmatica.

2. Los derechos sociales son disposiciones juridicas que regulan las necesidades basicas de los ciudadanos. Dichas necesida-
des se agrupan en torno a programas de seguridad social para promover una garantia econémica minima, red de servicios
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las discrepancias metodologicas, axiolégico-
morales, antropolégicas, econdmicas y politi-
cas. Los participantes en este debate parecen
defender las mismas instituciones juridicas o
conceptos; sin embargo, muchas de sus posi-
ciones tedricas son irreconciliables.

Como pueda explicarse una situacion de esta
naturaleza es uno de los problemas plantea-
dos en este texto con el propdsito de aclarar
la manera como funciona la practica juridica
en materia de derechos sociales. ElI derecho
no es independiente de los comportamientos
y actitudes de autoridades y destinatarios, por
esta razéon, no puede concebirse como una
entidad puramente objetiva (Sastre, 2001, p.
585). Tal vez esta circunstancia justifique por
qué el derecho no es una practica social aca-
bada sino en construccion, pues las discrepan-
cias entre los participantes tienden a persistir;
sin embargo, es necesario identificar criterios
tedricos para comprender el sentido o la logica
que subyace tras los distintos usos discursivos
de los conceptos en el derecho. Para que este
analisis no sea otro discurso mas, el problema
sera abordado desde una perspectiva filosofi-
ca, con el fin de proporcionar una explicacion
general, 0 por lo menos, formular criterios de

orientacion conceptual en lo que parece ser
una babel de lenguas incomprensibles.

El propésito del primer aparte es caracterizar
el papel de la filosofia frente al analisis de
los discursos juridicos en general. Una razén
que justifica este objetivo es la necesidad de
encontrar una explicacion a la manera como
funcionan los conceptos juridicos. Aunque es
posible asignarle diversas funciones a la ac-
tividad filosofica sobre el derecho, resulta in-
dispensable hacer explicitos sus presupuestos
tedricos y metodolégicos para llevar a cabo los
objetivos trazados.® Esta exigencia supone va-
rias apreciaciones metafilosoficas y comporta
un analisis especifico de las entidades, sujetos
e interacciones que hacen parte del concepto
de derecho, entre las cuales se encuentra el
discurso juridico.

Para llevar a término esta ruta inicial, (1) se
hara una reconstruccion de la actividad filosoé-
fica en las concepciones del derecho mas re-
presentativas de la tradicion analitica; (2) se
desarrollara un concepto de discurso juridico
como categoria que incluye practicas definito-
rias, descriptivas y prescriptivas de participan-
tes en un sistema juridico y se determinara su

sociales y regulacion de determinadas relaciones (Noguera, 2010, p. 19). En esta investigacion la expresion “derechos socia-
les” sera usada como equivalente de “derechos econdmicos, sociales y culturales”, la cual es mas frecuente en el discurso
del derecho internacional por razones formales, pues asi son llamados en el Pacto Internacional de Derecho Econdmicos,

Sociales y Culturales.

3. Las expresiones filosofia del derecho y teoria del derecho se usaran como equivalentes. Al respecto, Manuel Atienza (2001,
p. 103) ha senalado que los autores analiticos prefieren usar la expresion teoria del derecho quiza para dar a entender que
sus preocupaciones son mas de orden metodolégico y conceptual que valorativo. Los intentos de diferenciacion de ambas
etiquetas no son lo suficientemente claros para atribuir objetos y métodos diferentes. Por tanto, ambos conceptos refieren la
misma actividad. A diferencia de esta posicion, autores como Bobbio (2012, p. XI) se esfuerzan por diferenciar entre teoria

general del derecho y filosofia del derecho.
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alcance como referente para la comprension y
justificacion en procesos de creacion, interpre-
tacion y aplicacion del derecho positivo; final-
mente, (3) se caracterizaran algunos discursos
de los derechos sociales como caso particular
de analisis en filosofia del derecho constitucio-
nal y se plantearan algunas conclusiones ge-
nerales sobre el analisis de los discursos en el
derecho.

I. ANALISIS CONCEPTUAL Y PRACTICAS
DISCURSIVAS EN EL DERECHO

La variedad de tipos y propdsitos que se identi-
fican y asignan a la filosofia del derecho es tan
amplia que un ejercicio de reconstruccion ra-
cional, por mas general y abstracto que prome-
ta ser, puede incurrir en reduccionismos y sim-
plificaciones que desdibujan la complejidad de
las orientaciones existentes. A fin de preservar
la pluralidad teérica de los resultados origina-
dos en la relacion estrecha entre filosofia ana-
litica y derecho, se hara una reconstruccion de
los presupuestos metafiloséficos basicos que
han determinado la actividad filosofica. Con
mayor razon si se tiene en cuenta que intensos
debates y controversias han enriquecido y

dinamizado la labor iusteorica, al punto que los
desacuerdos se han convertido en una condi-
cion fundamental para el desarrollo del pensa-
miento juridico.* Justo este aspecto es objeto
de analisis conceptual y metodolégico en esta
investigacion, para caracterizar las formasyy las
intenciones conceptuales del analisis filosofico
en la teoria del derecho. Por tanto, no se hara
una descripcion de las corrientes que confor-
man el pensamiento iusfilosofico contempora-
neo, pues la funcion de organizar el universo
de concepciones corresponde al historiador de
la filosofia del derecho.

La reconstruccion racional versara sobre el ana-
lisis conceptual y la hermenéutica juridica como
aspectos especificos de la iusteoria contem-
poranea, de ninguna manera se pretende una
reconstruccion de la filosofia analitica y herme-
néutica durante el siglo xx. En efecto, se tratara
de describir en qué consiste el analisis concep-
tual del derecho, y cuales son sus presupues-
tos, propositos y limites en el marco de teorias
positivistas y no positivistas del derecho.® En
suma, se hara una revision metodologica para
dar cuenta de los elementos constitutivos de
la practica juridica. Las criticas y limitaciones a
este modo de aproximacion al derecho buscan

4. Una clasificacion de la filosofia del derecho en atencion a los resultados seria interminable, pues la clasificacion de estos
varia seguln el problema abordado. Incluso las dificultades trascienden hasta las formas de denominacién de tales teorias,
pues en términos generales se habla de iusnaturalismo; neoiusnaturalismo; positivismo metodolégico, tedrico, ideolégico, in-
cluyente, excluyente, normativo o ético; no positivismo, antipositivismo, postpositivismo, entre otros. Para evadir tan compleja
tarea de caracterizacion y evitar las discusiones semanticas se hara una reconstruccién metateérica, en razoén de lo cual se

determinara la actividad filoséfica sobre el derecho.

5. En principio, estas etiquetas no arrojan claridad sobre el contenido especifico de lo que sera objeto de analisis, pues las
tipologias que existen no son menores en relacion con la filosofia del derecho. Sin embargo, es posible identificar algunas
posiciones metatedricas compartidas entre quienes se llaman positivistas y no positivistas. Algunas de estas posiciones
compartidas han terminado por introducirse en la practica de jueces y tribunales, lo cual constituye un elemento necesario
para comprender las practicas de los participantes en un sistema juridico.
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la articulacion del analisis conceptual con las
posiciones que los participantes desempenan
en un sistema juridico. Se propone que el anali-
sis conceptual, orientado al analisis de practicas
discursivas como actividades propias de partici-
pantes, proporciona criterios para comprender
las practicas de creacion, interpretacion, aplica-
cion y obediencia del derecho.

A. Encuentros y desencuentros en las
tradiciones analiticas y hermenéuticas
de la filosofia del derecho

El giro linguistico® facilitd la consolidacion de
dos tradiciones filos6ficas en Occidente: las fi-
losofias analitica y hermenéutica. Aunque en
muchos aspectos tienen orientaciones dife-
rentes, incluso irreconciliables, es necesario
admitir que ambas concepciones reivindican
el lenguaje como una condicion de posibili-
dad para el conocimiento, el pensamiento y la
comunicacion.” Sin embargo, la referencia al
lenguaje como tal no es una razon suficiente
para formular relaciones conceptuales o meto-
dolégicas entre las dos corrientes. En su fase

inicial, el movimiento analitico® se centrd en
problemas logicos y semanticos con propositos
de formalizacion linglistica. Esta concepcion
representa una tendencia de analisis de carac-
ter formal y universalista centrada en la cons-
truccion de una sintaxis l6gica de tipo ideal
(Russell, 2003; Wittgenstein, 1989; Carnap,
1963). La formulacion de relaciones univocas
entre proposiciones y hechos adopté presu-
puestos que, de cierta forma, terminaron por
marginar los problemas hermenéuticos.

Si bien el analisis logico desempenod una fun-
cion primordial para abordar problemas episte-
mologicos y para subrayar el caracter avalorati-
vo de toda actividad cognoscitiva, no constituyo
la dnica forma de entender la actividad filosé-
fica en el movimiento analitico. Adoptar esta
posicion como exclusiva implica profundizar
el desencuentro entre hermenéutica y anali-
sis filosofico, pues en este aspecto la filosofia
hermenéutica es antipositivista y anticientifi-
cista dado que no acepta como unico criterio
de verdad la confirmacion o verificacion de
los hechos. No significa lo anterior que en una
concepcion hermenéutica el conocimiento sea

6. Denominacion usada por Richard Rorty (1998, p. 45) para hacer una descripcion de esta filosofia y cuestionarla en sus pre-
supuestos metafilosoficos. Habermas (2002) considera que el giro linglistico representa un nuevo paradigma filoséfico que
deja de lado la filosofia de la conciencia para privilegiar las relaciones del lenguaje con el mundo. Pese a la diferencia de
concepciones, ambos autores enfatizan el cambio de orientacion en la filosofia por el decidido interés por el lenguaje.

7. Una concepcion mas amplia sobre el lenguaje puede encontrarse en la tradicién hermenéutica por cuanto esta lo considera
el medio universal en el que se realiza la comprension (Gadamer, 2006, p. 467). Debe tenerse en cuenta que la hermenéuti-
ca se propone aportar un fundamento epistemolégico a las ciencias del espiritu y se hace cargo de la comprensiéon como algo
mas que una forma de conocimiento o reglas metodoldgicas. La interpretacion se basa en precomprensiones que van siendo
corregidas. Esta concepcion puede explicar la continua reconstruccion que realizan los participantes de sus pretensiones en
el marco de exigencias juridicas.

8. Esta expresion designa las diversas corrientes de pensamiento conocidas como filosofia analitica. De ninguna manera cons-
tituye una unificacion de teorias o métodos, pues tal empresa es imposible debido a las distancias teéricas que existen entre
los fil6sofos de orientacion analitica (Gracia, Rabossi, Villanueva y Dascal, 1985, p. 11).
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arbitrario y esté privado de criterios de objetivi-
dad. Por el contrario, representa otra perspecti-
va de la epistemologia juridica que recurre a un
método normativo-valorativo y reflexiona sobre
problemas de transmision y desciframiento de
sentidos (Vega, 2009, p. 391). La comprension
o la interpretacion son actividades regidas por
criterios objetivos que se inscriben en el contex-
to de una tradicion. La interpretacion no puede
verse en forma atomista y lineal, puesto que es
una actividad circular (circulo hermenéutico) en
la que se producen una serie de interacciones
entre precomprension y texto, parte y todo, nor-
ma y hecho (Atienza, 2001, p. 106).

En la segunda mitad del siglo XX, al interior del
movimiento analitico, se produjo una suerte
de giro pragmatico que reconocié las multiples
tareas y funciones del lenguaje, las cuales en-
vuelven tanto dependencias contextuales como
equivocidad de significados. El analisis filosofico
se ocupd de senalar diferencias y comprender
los usos de los conceptos en el lenguaje ordina-
rio. Esta nueva orientacion del pensamiento ana-
litico, también derivada de Wittgenstein (1988),
permitié tomar distancia de la formalizacion y
hacer énfasis en los lenguajes naturales. Straw-
son (1997, p. 49) asume el analisis conceptual
como la tarea de explicar el bagaje conceptual
adquirido en la practica sin enunciar la teoria
de la practica misma. Asi se puede describir y
explicar el uso de estructuras de pensamiento
para establecer conexiones sistematicas. En
este escenario, la determinacion del significa-

do permite acudir a los criterios desarrollados
por la filosofia hermenéutica, los cuales habian
sido neutralizados por la propuesta del lenguaje
ideal, impulsada por la primera generacion de
filosofos analiticos.

La eleccion de presupuestos metateodricos im-
prime un caracter especifico al analisis concep-
tual y determina la posibilidad de incorporar ele-
mentos hermenéuticos en el analisis filoséfico.
Aunque dichas tendencias se refieren a aspec-
tos distintos del lenguaje, en tanto actividades o
practicas sociales, puede sostenerse que estan
relacionadas, pues el fildsofo analitico conside-
ra que los elementos Ultimos del lenguaje son
los enunciados y las proposiciones, mientras
que el filbsofo hermenéutico considera al dis-
curso en cuanto situacion de lenguaje en la que
se realiza la comprension (Atienza, 2001, pp.
107-108). Las conexiones entre lenguaje y dis-
curso pueden constituir presupuestos concep-
tuales o metodoldgicos que redundan en mas
elementos para la comprension de las practicas
sociales y, en particular, de las juridicas. Herme-
néutica y filosofia analitica son formas comple-
mentarias del giro linguistico (Habermas, 2002,
p. 66), pues una es tan poco prescindible como
la otra en la discusion iustedrica contempora-
nea (Kaufmann, 1999, p. 88).

La naturaleza de la filosofia y la concepcion
sobre los problemas filoséficos cambiaron de
orientacion a raiz de las posiciones metafiloso-
ficas adoptadas en el movimiento analitico.® Al

9. Una manera usual de reconstruir la actividad del fildsofo analitico consiste en asimilarlo con cierto tipo de terapeuta, que
tiene como finalidad curar cierta clase de desorden intelectual que se origina cuando permitimos que los conceptos o pala-
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margen de sus aciertos o desaciertos teoricos,
esta forma de concebir la actividad filosofica
desafié la capacidad de la filosofia tradicional
para dar respuesta a problemas especificos al
subrayar (a) la inadecuacion conceptual de las
preguntas, (b) el caracter poco esclarecedor
de los presupuestos linguisticos y (c¢) el anta-
gonismo de las teorias filosoficas resultantes.’®
Como consecuencia, cambi6 la manera de en-
tender la tarea filosofica, la idea de problemas
que debe formular el filosofo y la posibilidad de
progreso en filosofia.

Esta manera de comprender la filosofia anali-
tica fue tempranamente criticada por Richard
Rorty (1998, p. 116), quien senal6 la ausencia
de criterios metafilosoficos para disolver los
problemas filosoficos y constituir a la filosofia
como ciencia estricta sobre la forma légica del
lenguaje ideal o el analisis conceptual del len-
guaje ordinario. La formulacién de un cédigo
para la practica filoséfica de estirpe analitica
hace parte de un conjunto de declaraciones
metafilosoficas que tales filosofos han disfra-
zado de necesidad o encierran en una serie de
decisiones éticas presentadas como ontologia.
Aunque tales criticas justificaron la autodeno-
minacion “postanalitico”, sin duda esta etique-
ta no abarca todo el proyecto rortiano, pues

este filésofo conservo y practico los aspectos
generales del analisis filosofico. De cierta ma-
nera, podria senalarse que Rorty sometio los
propositos de los fildsofos analiticos al mismo
tribunal usado por estos para someter a los fi-
|6sofos tradicionales.

La falta de una declaracion expresa de los
presupuestos metafilosoficos del programa
analitico no constituye una razéon suficiente
para dejar de lado sus preocupaciones y de-
sarrollos metodolégicos. Sin duda, la incursion
en los asuntos filosoficos adquiere otro matiz
si esta precedida y acompanada del analisis
de sus estructuras linglisticas. Asi las cosas,
el campo de trabajo del filosofo analitico no
es el mundo sino los esquemas conceptua-
les necesarios para dar cuenta de él (Navarro
y Redondo, 2002, p. 19). La descomposicion
de nuestro aparato conceptual permite hacer
distinciones y explicar las relaciones que se
producen con el fin de comprender los rasgos
del objeto o la practica social que lo sustenta.
Si el uso de los conceptos puede referir entida-
des distintas, su elucidacion es necesaria para
determinar aquello que los hablantes compe-
tentes asocian a su empleo (Bouvier, Gaido y
Sanchez, 2007, p. 34). Esto no significa que
el analisis conceptual agote la actividad filo-

bras se desvinculen de su uso real. El filésofo trata a una pregunta como una enfermedad (Wittgenstein, 1988, p. 255) sin
ofrecer doctrinas ni teorias (Wittgenstein, 1989, pp. 4.112). Aunque esta imagen no es compartida por Russell (2003) indica
que los analiticos consideran a la filosofia como una actividad que consiste en la elucidacion de conceptos que tiene como

presupuesto un uso claro y simple del lenguaje.

10. Los problemas clasicos de la filosofia usualmente terminaban justificados desde posiciones teéricas contradictorias como
realismo-idealismo, escepticismo-dogmatismo, racionalismo-empirismo, objetivismo-subjetivismo. Esta posicion puede expli-
carse por la orientacion metafisica de sus tendencias teéricas, problema que, de cierta manera, habia sido anticipado por
Kant (2003, p. 231) cuando sugeria que el uso ilegitimo de la razén terminaba en paralogismos y antinomias.
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sofica, sino, al contrario, puede ser un presu-
puesto para la solucion o, por lo menos, para
la clarificacion de los problemas planteados,
la identificacion de acuerdos o discrepancias y
el reconocimiento de las diversas maneras de
concebir el mundo.

Si la orientacion metafilosofica del pensamien-
to analitico produjo una transformacion radical
en la filosofia general durante el siglo XX, no
menor ha sido su impacto en la teoria juridi-
ca, pues el derecho moderno se expresa en
enunciados linglisticos que constituyen actos
de habla en el sentido advertido por John L.
Austin (1982). La idea que el derecho es len-
guaje se ha reflejado en las preocupaciones
filosoficas y metodologicas de Kelsen, Hart,
Ross, Bobbio y ha continuado en los estudios
de Von Wright, Alchourrén, Bulygin, Raz, Carrio,
Nino y Guastini, entre otros. De cierta manera,
se trata de discursos de recepcion de las teo-
rias generales sobre el analisis filosofico y la
interpretacion. Pese a la multiplicidad de sus
orientaciones, esta forma de actividad sobre el
derecho ha permitido trazar las condiciones de
posibilidad para la explicacion del concepto de
derecho y los sistemas juridicos actuales.

En la iusteoria contemporanea, el programa
metodolégico de la filosofia analitica ha tenido
diversos usos. Primero, permitié investigar el
estatuto epistemologico de la ciencia juridica y
su método, donde la ciencia fue abordada des-

de una perspectiva logico-empirista, toda vez
qgue se hizo énfasis en el caracter descriptivo
del conocimiento y se adoptaron métodos pro-
pios de la logica con el fin de hacer un analisis
estructural en el derecho (Alchourron y Bulygin,
2002; Bobbio, 2012, p. 40).* Segundo, se in-
centivo la construccion de conceptos juridicos
para redefinir o reconstruir el significado de los
elementos que integran el fendémeno juridico.
El punto de partida fue el uso de los términos
juridicos, pues ciertos problemas en el dere-
cho no son ajenos a la naturaleza del lengua-
je ordinario (Hart, 1998, p. 159). Por tanto, es
necesario admitir que las dos principales ten-
dencias de la filosofia analitica fueron recep-
cionadas en la teoria del derecho y han per-
mitido repensar las relaciones entre lenguaje y
realidad juridica.

El analisis linguistico en el derecho supuso una
reaccion critica frente a las tradiciones meta-
fisico-iusnaturalistas de derecho codificado
y benthamianas del common law. Sin embar-
go, pese a la fecundidad de las metodologias
analiticas para la investigacion del derecho,
algunas de sus tesis sobresalientes en torno
al positivismo juridico o la avaloratividad de la
ciencia juridica han sido sometidas a criticas
y revisiones posteriores que, en la actualidad,
se conocen con la denominacion genérica de
postpositivismo juridico (Calsamiglia, 1998, p.
201). En la agenda de las discusiones iusteo-
ricas recientes se han formulado problemas

11. El uso directo de la légica para el analisis de la norma juridica y el ordenamiento ha sido dominante. La l6gica dedntica de
Von Wright (1979) ocupa, por tanto, un lugar especial por la influencia que ha tenido en teéricos del derecho como Carlos E.

Alchourrén y Eugenio Bulygin (2002), entre otros.
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qgue conectan el analisis conceptual con la in-
terpretacion juridica, sin que se haya tomado
conciencia de su utilidad para comprender la
practica del derecho. Las herramientas anali-
ticas y hermenéuticas han sido ingresadas a
discusiones relevantes en torno al esclareci-
miento de la naturaleza y funcionamiento del
derecho, la problematizacion de las condicio-
nes y funciones de la teoria'? y dogmatica juri-
dicas, las relaciones entre derecho y moral, la
distincion entre perspectivas de aproximacion
al derecho®® y el desarrollo teérico de la argu-
mentacion, entre otras. Todas, discusiones
que han estado precedidas y acompanadas de
posiciones metaéticas, en muchos casos, irre-
conciliables.**

La filosofia analitica del derecho, pese a los
intentos de caracterizacion, esta integrada por
una variedad de corrientes con senas de iden-
tidad cada vez menores.*® Quiza lo Unico que
permanece es el método de analisis como un
instrumento teérico que puede ser usado para
propositos distintos (Atienza, 2001, p. 105).
Esto no significa que los presupuestos de su

aplicacion y alcance estén exentos de discre-
pancias. Pese a las diferencias que existan,
dicha herramienta metodologica ha permitido
abordar de una manera rigurosa los desafios
filosoficos que representa el derecho, ha insis-
tido en el uso efectivo de los conceptos y ha
liberado a la teoria analitica del derecho de
cierta inconsciencia metafisica al momento de
explicar fenémenos o practicas sociales.

Aunque el analisis conceptual ha sido subra-
yado como presupuesto metodologico para for-
mular una explicacion sobre la naturaleza del
derecho o sus categorias fundamentales (Raz,
1995, p. 132; Alchourrén y Bulygin, 2002; Ale-
xy, 2008), de ninguna manera puede pensarse
gue constituya un conjunto de practicas seme-
jantes o un cuerpo tedrico homogéneo. Si bien
el analisis filosofico del derecho, como practica
tedrica, ha sido dominante en la teoria juridica
reciente, este se ha llevado a cabo con presu-
puestos y alcance diferentes, no libres de equi-
vocos y ambigliedades. Caracterizar el analisis
conceptual en el derecho no es una tarea sen-
cilla, pues ha sido acogido por concepciones

12. Este hecho contrasta con la concepcion contemporanea del derecho, pues se ha discutido la posibilidad de perspectivas
abstractas y de conjunto sobre el derecho. La idea de una Teoria General del Derecho promovida por Hart (1998, p. XIl), sin
duda contrasté con la tradicion casuistica del derecho anglosajon. Ahora, reformas en la ensefanza del derecho buscan
una articulacion de este con cuestiones practicas, situacion que da lugar a nuevos elementos del fendémeno juridico como el

discurso.

13.Hart (1998, p. 128) introdujo la distincién entre el punto de vista interno y el punto de vista externo para el analisis de la regla
de reconocimiento. Pese a que esta distincion ha producido gran rendimiento tedrico para la explicacion del sistema juridico,
es necesario reconocer que no puede adoptarse un punto de vista externo e interno de manera exclusiva, pues el participante
también puede comportarse como un observador (Bulygin, 2009, p. 89).

14. Alexy y Bulygin (2001) son un ejemplo de este renovado debate que conduce a la polémica definicion de las relaciones con-
ceptuales entre derecho y moral. En este debate, Bulygin se inclina por una posicioén escéptica en términos metaéticos.

15. Rabossi (1985, p. 25) ha sefalado que entre los fildsofos analiticos existen “rasgos de familia” en torno a las relaciones entre
filosofia y lenguaje, recelo a la metafisica, positivismo cientifico y método. Pocas de estas tendencias se mantienen en la
actualidad, pues la prevalencia del lenguaje es compartida con la filosofia hermenéutica y no todos se sitlan en una posicion

critica frente a la metafisica.

12 Rev. derecho publico No. 36 - e-ISSN 1909-7778 - enero - junio de 2016 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho



de orientacion iusnaturalista, positivista, rea-
lista, antipositivista, no positivista, entre otras.
Las herramientas que proporciona la filosofia
analitica, en tal virtud, no son ajenas a con-
vicciones sustantivas sobre el derecho y sus
practicas. Esta situacion exige hacer una dilu-
cidacion sobre el sentido de una investigacion
conceptual en el derecho. Mas que abrirle paso
a una cadena metateorica sin limites, se trata
de hacer explicitos los presupuestos generales
gue guian el ejercicio de esta actividad.

De cierta manera, ya se ha realizado una des-
cripcion general sobre los propdsitos o preten-
siones de un ejercicio de analisis conceptual
en general y, especificamente, del derecho. Sin
embargo, la pregunta sobre qué significa ha-
cer un analisis conceptual es un problema que
exige senalar las convicciones metafiloséficas
gue pueden estar presentes segln la nocion
de concepto implicita. Qué se entienda por
conceptos es una cuestion que ha sido obje-
to de una amplia tradicion filoséfica en la cual
podemos identificar dos grandes tendencias:
esencialismo y convencionalismo conceptua-
les (Nino, 1994, pp. 28-29). El esencialismo,
por un lado, considera que los conceptos son
el reflejo, concebido como representacion
mental o significado, de algunas entidades. La
nocion de los conceptos como retratos de la
realidad que se alojan en la mente dio lugar a
la posicion critica de la filosofia como espejo
de la naturaleza (Rorty, 2001, p. 35). Los con-
ceptos expresan la naturaleza o esencia de
entidades que hay en un mundo y que existen
fuera de la mente. Tal vez, esta concepcion no
guarda mucha coherencia con el sentido que

tiene el analisis conceptual para la filosofia
analitica.

El convencionalismo, por otro lado, sugiere que
los conceptos son construcciones individuales
o colectivas que dependen de criterios de uso
contingentes para clasificar o categorizar en-
tidades. En este contexto, la nocién fregeana
que considera a los conceptos como sentidos
ocupa un lugar fundamental para el surgimien-
to de la filosofia analitica. El significado en Fre-
ge se compone de dos elementos: sentido y
referencia. El sentido es un conjunto de propie-
dades que usan los hablantes para determinar
el referente de tal forma que el mismo objeto
puede ser visto de maneras diversas, pues a
través del conjunto de propiedades descripcio-
nales se llega a los conceptos (Bouvier et al.,
2007, pp. 17-18). En esa medida, el analisis de
conceptos es analisis de significados.

Si los hablantes asocian diferentes propieda-
des al objeto en cuestion, esto se traduce en la
existencia de varios conceptos (Putnam, 1983).
Esta nocion impide dar cuenta de los desacuer-
dos en torno al mismo concepto, ya que si el
concepto consiste en propiedades descripcio-
nales una discrepancia en ellas equivale a la
posesion de varios conceptos; en consecuen-
cia, las discusiones teéricas serian pseudodis-
cusiones. Para evitar este problema de identifi-
cacion y asociacion de conceptos, en la teoria
analitica se han revitalizado las nociones de
esencia y necesidad para determinar la rela-
cion entre objetos y conceptos. En estos térmi-
nos, el analisis conceptual involucra la asercion
filos6ficamente ambiciosa de que la teoria ha
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capturado aquello que es “esencial” a cierto
concepto o practica, caracteristica “necesaria”
para que una practica o institucion justifique la
etiqueta en cuestion (Bix, 2006, p. 20).

Las nociones de naturaleza, esencia y nece-
sidad constituyen un problema pendiente de
clarificacion en la teoria juridica. Las cosas tie-
nen muchas propiedades, pero al parecer solo
algunas de ellas poseen el caracter de esen-
ciales y necesarias, combinacion que describe
su naturaleza. Como identificar la relevancia
de estas propiedades para determinar los con-
ceptos depende de principios y posiciones me-
tafiloséficas. La comprension completa de un
concepto, segun Raz (2007, p. 51) puede con-
sistir en conocer y entender todos los rasgos
necesarios de su objeto, esto es, de aquello de
lo que es un concepto. Esta posicion sugiere
que las propiedades esenciales son indepen-
dientes del concepto, que existen per se. Tam-
bién se puede considerar que los conceptos
tienen dos dimensiones: convencional, vincu-
lada a las reglas socialmente establecidas, e
ideal, asociada a la adecuacion de los concep-
tos a los objetos que se refieren (Gaido, 2011,
p. 74). Esto quiere decir que los conceptos pre-
tenden ajustarse a lo que son los objetos y, en
consecuencia, de acuerdo con Alexy (2007, pp.
90-91), un concepto para ser correcto debe re-
flejar la naturaleza o esencia de la cosa.

Bulygin (2007, p. 101) cuestiona que las pro-
piedades esenciales 0 necesarias de una cosa
sean independientes del concepto usado para
identificarla. Por tanto, es el concepto de una
cosa el que determina cuales son sus propie-

dades esenciales y no a la inversa. Esta aguda
posicion hacer pensar que la determinacion
de propiedades esenciales independientes de
toda conceptualizacion acarrea no solo realis-
mo ontoldégico sino esencialismo conceptual.
Sin embargo, la posicion de Raz (2007, p. 60)
se aclara si se tiene en cuenta que, en el caso
del derecho, hablar del concepto de derecho
es hablar de un concepto en relacion con una
comunidad cultural. Los conceptos son entida-
des sociales y sus propiedades esenciales son
contingentes al esquema conceptual en cues-
tion (Gaido, 2011, p. 31). Por tanto, la falta de
patrones de correccion externos a la practica
que los constituye distancia a Raz de Alexy y
disuelve la presunta discrepancia con Bulygin.

Tanto el aparato conceptual como los objetos
referidos existen como realidades sociales, de
ahi que el ejercicio de clarificacion redunda en
una mayor comprension de las instituciones o
en la precision de los conceptos. El acento esta
en senalar que el concepto no se agota en lo
qgue el sujeto asocia a él, sino que también es
necesaria cierta relacion apropiada con este,
la cual depende de una convencion social. Los
conceptos no pueden ser enteramente auto-
rreferentes, pues su significado no se agota
con referencia a las convenciones que los con-
tienen (Nino, 1994, p. 30). De esta manera, se
evita el esencialismo y se mantiene al conven-
cionalismo en sus justas proporciones.

El analisis conceptual consiste, para la pers-
pectiva esencialista, en un ejercicio epistémico
de reconocimiento e identificacion de propieda-
des ontoldgicas, y para el convencionalismo, en
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el reconocimiento de usos compartidos para
determinar qué elementos o significados hacen
parte de su correcta aplicacion. Una concepcion
convencionalista del analisis conceptual con-
sidera que este consiste en descomponer los
elementos linglisticos para determinar como
se relacionan e implican entre si, es decir, para
senalar las conexiones que guardan unos con-
ceptos con otros. La elucidacion conceptual se
ocupa, entonces, de lo que los hablantes aso-
cian al empleo del concepto o hacen cuando lo
emplean, es decir, pone el acento en las practi-
cas linguisticas pero no se agota en ellas. Esta
es la tarea basica de la filosofia.

En términos muy generales, la investigacion
conceptual, como rasgo sobresaliente de la fi-
losofia analitica del derecho, se ha ocupado en
senalar distinciones logicas y conexiones entre
diferentes conceptos (Von Wright, 2010, p. 37).
El lugar privilegiado que ha ocupado el analisis
conceptual para el acceso y la solucion de pro-
blemas juridicos, de cierta manera, ha permiti-
do neutralizar la inclinacion sustancialista de la
filosofia tradicional. En estos términos, la filoso-
fia del derecho no consiste en desvelar la oculta
esencia del fenémeno juridico sino en esclare-
cer el aparato conceptual, idear métodos para la
ciencia del derecho (Bulygin y Alchourrén, 1991,
p. 380) y proporcionar categorias conceptuales
para abordar el derecho desde las condiciones
de posibilidad de sus enunciados.

Si bien el analisis conceptual aparece como una
perspectiva metodoldgica comin a teorias po-
sitivistas, realistas, no positivistas o postpositi-
vistas, esto no es contradictorio, pues ya se ha

senalado que este es posible realizarlo segun
compromisos ontologicos y axiologicos diferen-
tes. Las criticas postpositivistas a la teoria for-
mal del derecho, a la concepcion avalotativa de
la ciencia social y a las visiones metaéticas no
cognitivistas han producido paulatinamente una
conexion de la filosofia del derecho con los valo-
res ético-politicos y los hechos (Faralli, 2007, p.
13). Sin embargo, separados un poco de preocu-
paciones metafisicas, los positivistas han con-
tribuido al esclarecimiento de la dimensién fac-
tica o institucional del derecho. Al respecto, se
han ofrecido explicaciones sobre los elementos
gue componen la practica juridica en los térmi-
nos mas avanzados de teorias filoséficas sobre
la mente, la accion y la ontologia social (Bernal,
2008, p. 26). Cada vez es mas frecuente que
las concepciones filoséficas desempenen una
funcion metateérica en el derecho. Asi, muchas
posiciones axioldgicas, tedrico-dogmaticas o em-
piricas sobre el derecho tienen correlato en teo-
rias filosoficas sobre el método, el conocimiento,
la argumentacion, el razonamiento o la justicia.

El pluralismo teérico que acompana los desa-
rrollos filos6ficos mas recientes ha agudizado
la posibilidad de analisis sobre la interpreta-
cion y argumentacion juridicas, la justificacion
racional, el razonamiento juridico, la ontologia
juridica, las fuentes del derecho, entre otros
problemas. Varios discursos sobre un objeto
compiten entre si para subrayar diferentes as-
pectos de este. La tension entre estos discur-
sos genera una dialéctica entre objetividad y
pluralismo que exige la integracion de algunos
presupuestos afines a la filosofia analitica y la
tradicion hermenéutica continental.
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La teoria analitica del derecho habia usado la
hermenéutica como metodologia de la ciencia
juridicay del proceso de decision; sin embargo,
para algunos juristas, esto se basa en una auto-
comprension falaz del fendémeno interpretado,
pues es una ilusion establecer una separacion
real entre el derecho (codigos, precedentes)
y su interpretacion (Tontti, 2002, p. 120). La
interpretacion es vista como una actividad per-
manente dentro del derecho y no como un epi-
sodio tedrico determinante para ciertos casos
de aplicacion de normas oscuras. En esta con-
cepcion, el analisis del concepto de derecho
y sus elementos necesariamente se integra
con la interpretacion de una practica social y
no con el descubrimiento de las propiedades
esenciales de la realidad mediante actos de
inteleccion no observacional. En este marco,
las conexiones entre analisis conceptual y her-
menéutica exigen un reajuste tedrico de am-
bas tendencias 0, por los menos, enfatizar los
aspectos metodoldgicos comunes.

Diego Lopez (2012, p. 5) considera que la fo-
calizacion en el derecho como lenguaje, en sus
inicios, llevd a una actitud antihermenéutica ba-
sada, no en convicciones politicas, sino en tesis
epistemoldgicas y linglisticas. Por mas plausi-
ble que parezca, esta tesis no propone un des-
encuentro genuino entre filosofia analitica e in-
terpretacion, pues el autor adopta una posicion
unilateral frente a las concepciones de la inter-
pretacion. Ya se indicé que en el movimiento
analitico existen posiciones diferentes sobre el
analisis conceptual, incluso se resaltdé que una
de ellas es incompatible con la filosofia herme-
néutica. Si esto ocurre en el analisis filosoéfico,

nada distinto puede esperarse de la tradicion
hermenéutica, pues sus desencuentros teori-
cos y metodologicos no son menos evidentes.

Para disolver el aparente desacuerdo identifi-
cado por Lépez (2012) es necesario distinguir
las diversas formas como ha sido comprendida
la interpretacion. Riccardo Guastini (2008, p.
16) diferencia entre teorias cognoscitivas y es-
cépticas. Una teoria cognoscitiva considera que
la interpretacion es un acto de conocimiento
cuyos enunciados tienen valor de verdad. Por
el contrario, una teoria escéptica asume que
la interpretacion es un acto de voluntad cuyos
enunciados carecen de valor de verdad. Si los
enunciados linglisticos son ambiguos e inde-
terminados, cada enunciado puede contener
una multiplicidad de interpretaciones. Por tan-
to, el recurso a la discrecionalidad para adop-
tar una interpretacion posible en el derecho,
de ninguna manera supone una negacion de la
actividad interpretativa. En este orden de ideas,
Kelsen (2005) y Hart (1998) no tienen una po-
sicion antihermenéutica; tal vez lo que reprocha
Lopez (2012) es que dichos autores se inscri-
ben en una concepcion escéptica en términos
metaéticos, lo cual no presupone el caracter
antihermenéutico de sus concepciones.

En la teoria juridica contemporanea, el dialogo
entre analisis filosofico e interpretacion ha sido
desarrollado por Ronald Dworkin, Joseph Raz,
Michael Moore y Andrei Marmor, entre otros.
Aunque no puede comprenderse el estado ac-
tual de la teoria del derecho sin el recurso de
la filosofia analitica, tampoco puede sobrevalo-
rarse su capacidad explicativa, pues el acentua-
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do énfasis puesto en el cimulo de distinciones
no ha permitido la solucién o disolucion de los
problemas planteados. La capacidad explicativa
del analisis conceptual se enriquece con su vin-
culacion al pensamiento herménéutico. De ahi
la formula “analitica sin hermenéutica es vacia,
hermenéutica sin analitica es ciega”, introduci-
da por Kaufmann (1999, p. 87) e inspirada en la
teoria kantiana sobre los conceptos.

B. Criticas y limitaciones
del analisis conceptual como modo
de aproximacion al derecho

Las voces criticas que surgieron contra la filo-
sofia analitica en la segunda mitad del siglo
pasado (Rorty, 1998), en principio, no tuvieron
mucho eco en la teoria del derecho, pues el
método se aplico con relativa persistencia en el
estudio de las normas, el sistema normativo y
el conocimiento juridico. La transformacion que
sufrié el pensamiento juridico a la luz del anali-
sis conceptual es consecuencia de su manera
particular de entender y abordar los problemas
filosoficos. Sin embargo, este consenso relativo
no se mantiene vigente, pues la multiplicacion
de estudios empiricos y estadisticos en el dere-
cho ha opacado sus pretensiones de aplicacion.
En la actualidad, el analisis conceptual es ob-
jeto de algunas criticas que discuten su plausi-
bilidad y relevancia como método para abordar
problemas filosoficos y juridicos. Estos cuestio-

namientos no solo sugieren una discusion me-
todolégica sino que generan dudas sustanciales
de cara a los enfoques filosoficos adoptados.

El analisis filosofico ha sido acusado de trivial y
carente de interés, pues no proporciona conoci-
miento sino que se limita a formulacion de pro-
posiciones analiticas derivadas de definiciones
formales. A esta critica le subyace la idea que el
analisis de un concepto consiste en desplegar
sus elementos constituyentes para eliminar mal-
entendidos o confusiones. En este ejercicio de
descomposicion de los conceptos en sus partes
mas simples, no se obtiene mas resultado que
la clarificacion de proposiciones con sentido. En
esta perspectiva, el analisis como terapia se con-
vierte en una actividad negativa que no aumenta
el conocimiento (Strawson, 1997, p. 63). Sin em-
bargo, no es esta concepcion clasica del analisis
conceptual la que se aplica en la teoria del de-
recho, pues con ella no se busca la clarificacion
de los significados de las palabras sino la expli-
cacion de una institucion social imbricada en
la autocomprension de nuestra sociedad (Raz,
2007, p. 65). Los conceptos tienen conexion con
practicas complejas que requieren de un cono-
cimiento que mejore la comprension del objeto.

La trivialidad y la falta de interés del método
analitico también estan asociadas a las posi-
ciones metaéticas no cognitivistas® compar-
tidas por algunos fildsofos analiticos, quienes
pretenden ofrecer una teoria descriptiva de

16. Ronald Dworkin (2007, p. 45) hace una valoracion critica del escepticismo ético que pretende evitar con la dimension ar-
gumentativa del discurso juridico asociada a un ideal de correccién. A su vez, John Finnis (1980) sostiene que es posible
determinar por via cognoscitiva la moralidad o inmoralidad de determinadas practicas.
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una practica social tan compleja como el dere-
cho (Bix, 2006, p. 18).1" Este argumento debe
acusarse de parcialidad y de excesiva genera-
lidad, pues esta forma de analisis conceptual
no tiene compromisos esencialistas y objeti-
vantes. Los conceptos son diversos y cambian
en el transcurso del tiempo, pero el objeto del
analisis conceptual es nuestra comprension
del concepto de derecho (Raz, 2007, p. 65).
Ademas, la imposibilidad del conocimiento ob-
jetivo de los valores tampoco supone un recha-
zo al analisis conceptual del derecho, por lo
menos puede ser consecuente con la version
esencialista de tal actividad como es asumi-
da por Alexy cuando pretende la identificacion
de un concepto correcto de derecho (Gaido,
2011, p. 76). El conocimiento de los valores
no es un asunto que pueda considerarse re-
suelto en la teoria constitucional del derecho
pese a la frecuencia de uso de las técnicas de
ponderacion. El resultado de esta técnica es
imprevisible y su aplicacion no deja de ser una
decision valorativa o un calculo costo-beneficio
como lo considera Habermas (1998, p. 333).

Otra forma de realizar el analisis conceptual
consiste en sustituir los términos del lenguaje
natural por variables, constantes y predicados
l6gicos. Los conceptos equivocos del lenguaje
ordinario se reemplazan por términos univocos
de notacion légica para disolver las confusiones

(Russell, 2003; Von Wright, 1979; Alchourron y
Bulygin, 2002). Esta orientacion formalizante
también ha sido criticada porque deja de lado al
lenguaje ordinario, a pesar de lo mucho que ha
contribuido a la comprension de la estructura
del derecho y de haber sido tomada como refe-
rente para proponer que el analisis conceptual
debe ser reemplazado por el analisis empirico.
Esta posicion conocida como naturalismo su-
pone que a los campos de investigacion en el
derecho les son aplicables las metodologias de
las ciencias naturales. En este contexto, como
la teoria del derecho no ha abandonado el ana-
lisis conceptual por un analisis empirico, se en-
cuentra rezagada frente a los desarrollos de la
filosofia analitica (Leiter, 2007). Este argumento
es replicado por Bix (2006, p. 43), quien consi-
dera que la observacion empirica no soluciona
las controversias relacionadas con el uso de los
conceptos que determinan una practica.

Pese a las criticas sobre el caracter tautologi-
co de la analiticidad y la tendencia idealista
de la formalizacion, esta claro que el analisis
filosofico se ocupa de dilucidaciones linguisti-
cas. Distinguir, sin duda puede ayudar a cla-
rificar los problemas; sin embargo, el exceso
de distinciones conceptuales como recurso
metodolégico no siempre envuelve una com-
prension mas clara o completa del problema
que se aborda.'® Hacer distinciones donde no

17. Brian Bix (20086, p. 20) recoge los argumentos de John Finnis contra las teorias descriptivas, quien senala que corren el riesgo
de no ser mas que lexicografia e historia local. Bix se refiere a Natural Law and Natural Rights, de Finnis, publicada en 1980,

en Oxford, por Clarendon Press.

18. Llama la atencién que un analitico como Guastini (1999) haya reducido su actividad académica a la formulacion de tipologias
conceptuales. Algunos resultados se traducen en estériles clasificaciones que no aportan una explicacion. No siempre es

suficiente distinguir para clarificar un problema.
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existen contradice el propdsito central del mé-
todo analitico, pues multiplica los problemas
que trata de resolver o reconduce a pseudo-
problemas que terminan en extensas clasifi-
caciones de todo lo hecho y por hacer en el
derecho.'® Por tanto, estas distinciones au-
mentan a priori los discursos que, desde una
perspectiva conceptual o empirica, se entre-
cruzan. Descomponer conceptos o hacer de-
finiciones o distinciones no es el Gnico modo
de realizar el analisis. El conocimiento de los
conceptos puede aumentarse si se estable-
cen conexiones entre si.

Las conexiones entre conceptos implican que
el analisis conceptual no se agota en mirar el
lenguaje o las proposiciones de manera aisla-
da. Explicar un concepto significa dar cuenta de
Su posesion y comprension (Strawson, 1997,
p. 50). Esto supone que ciertos conceptos no
son completamente convencionales, pues alu-
den a practicas sociales. Asi, los conceptos
parecen ser empleados de manera diversa en
contextos discursivos diferentes. En la tradi-
cion analitica de la filosofia se ha considerado
que la actividad filosofica es sustancialmente
analisis conceptual de la estructura del dere-
cho y sus componentes (Bulygin, 2009, p. 87).
Sin embargo, el analisis conceptual debe ser
integrado a otros elementos que dan cuenta
de la practica juridica, lo cual recrea vinculos

con orientaciones filoséficas hermenéuticas y
postanaliticas.

Las clarificaciones conceptuales son nece-
sarias para una adecuada formulacién de
acuerdos tedricos o practicos; de lo contrario,
los consensos no serian genuinos y los des-
acuerdos no mas que ilusiones. Conceptos
formulados de manera precisa en tareas de
explicacion son indispensables para la exis-
tencia misma de practicas en el derecho. Esta
actividad, como presupuesto metodolégico, es
fundamental, pues los participantes requieren
unos criterios de uso compartidos para la apli-
cacion de conceptos juridicos. Puede verse a la
filosofia como una metajurisprudencia descrip-
tiva o prescriptiva de las operaciones llevadas
a cabo por los juristas, que puede controlar la
actividad cognoscitiva del derecho. Aunque el
caracter descriptivo o prescriptivo del método
juridico ha sido contrapuesto, no se trata de
ideas incompatibles metodolégicamente. En
la actualidad es frecuente encontrar tedricos
del derecho que atribuyen ambas funciones
a la filosofia analitica del derecho por cuanto
se ocupa del analisis de la dogmatica y de la
teoria del derecho (Ferrajoli, 2000, pp. 52-53).
Pocos son los filésofos analiticos que conside-
ran a la teoria del derecho como una actividad
de caracter descriptivo, pues la filosofia es una
actividad normativa (Nino, 1994).

19. La diferencia entre la “filosofia del derecho de los juristas” y la “filosofia del derecho de los fildsofos” no representa una
distincion clara entre estas ni nos dice algo de las relaciones entre filosofia y derecho. Asumir como criterio de distincion
conceptual a los sujetos para formar un concepto de filosofia juridica no nos dice en qué consiste la filosofia ni cuales son sus
rasgos fundamentales. Tampoco es claro que el método analitico o esencialista sea distinto si lo usa un jurista o un filésofo.
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Il. EL ANALISIS CONCEPTUAL

Y LA POSICION DE LOS PARTICIPANTES.
EL DISCURSO JURIDICO COMO OBJETO
DE ANALISIS FILOSOFICO

Aunque el analisis conceptual ha sido frecuen-
te entre los iusfilésofos, no puede pensarse que
sea la Unica forma disponible para dar cuenta
del fenémeno juridico en la actualidad.?° Esto
no implica que nuevas aproximaciones al de-
recho dejen de lado el analisis conceptual,
sino que este aparece como un presupuesto
metodolégico dado que da orientaciones sobre
el uso y la estructura del lenguaje juridico, de
un lado; y sobre las practicas e instituciones
sociales, de otro. La creciente complejidad de
los sistemas juridicos ha provocado no solo
transformaciones en la practica del derecho,
sino que ha enriquecido el papel de la filosofia,
la cual se ha ocupado tanto de conceptos ge-
nerales como de abordar problemas puntuales
referidos al conocimiento de los hechos (Gon-
zalez, 2000), pasando por la argumentacion
juridica (Alexy, 1989; Atienza, 2006) y los valo-
res politicos (Dworkin, 1986; Alexy, 1993).

Teoria de la justicia, ciencia juridica, normas y
ordenamiento juridico constituyen problemas

clasicos tratados por la filosofia del derecho; sin
embargo, han sido tratados de manera global.
Este nivel de generalidad y abstraccion es cada
vez menos frecuente, pues el debate filoséfico
juridico posthartiano ha sido mas especializa-
do?' y fragmentado (Faralli, 2007, p. 12). Inclu-
s0, los filésofos han comenzado a ocuparse de
problemas especificos en las distintas areas
del derecho y sus respectivas dogmaticas.?? La
especializacion del analisis filosofico exige un
dialogo mas fluido con otras disciplinas o cien-
cias sociales, con el fin de proporcionar una
explicacion mas comprensiva de las practicas
juridicas. En esta direccion, la filosofia del de-
recho ha tenido apertura a valores sin ser ex-
cesivamente metafisica, pues ha desarrollado
procedimientos para llegar a razonamientos
ponderados (Alexy, 2009, p. 68). Asi las co-
sas, el principio de proporcionalidad es un de-
sarrollo de la teoria de la argumentacion para
orientar la aplicacion de normas con estructu-
ra de principios (Lopera, 2004, p. 212). La fi-
losofia del derecho también se ha ocupado de
los hechos en el derecho sin caer en la ilusion
objetivista del empirismo ni en los espejismos
conceptuales del idealismo; por el contrario, ha
adoptado una postura moderada en términos
epistemologicos (Gonzalez, 2000). En este or-

20. Norberto Bobbio (2012, p. Xl) ha sefalado que el andlisis estructural del derecho puede ser complementado con un analisis
funcional, el cual es consecuencia de estudios renovados de la sociologia del derecho.

21. Cabe resaltar la participacion de los fildsofos del derecho en polémicos debates sobre eutanasia, aborto y derechos de pare-

jas del mismo sexo, entre otros.

22. Este argumento deriva de la propuesta del profesor Roberth Uribe (2008) consistente en crear un programa para el curso de
Filosofia del Derecho, de la Universidad de Antioquia, que se ocupe de abordar problemas especificos que poseen un caracter
filosoéfico, a los cuales considera como desafios de la razon practica contemporanea a la filosofia del derecho. En consecuen-
cia, propone estudiar asuntos filoséfico-juridicos desde el derecho constitucional, internacional, laboral, privado, procesal,
entre otros. A este mismo propdsito responde la linea de investigacion en filosofia del derecho constitucional, del grupo de
investigacion Saber, Poder y Derecho de la misma universidad, del cual es coordinador.
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den de ideas, el analisis del derecho exige posi-
ciones consecuentes con el pluralismo teérico y
metodologico a fin de comprender las practicas
que se producen en todos sus niveles.

El quehacer juridico discurre como una serie
de hechos sociales susceptibles de conside-
raciones ontologicas, epistemoldgicas y axio-
l6gicas. Por tanto, no es necesario acudir a
criterios extralinglisticos para comprender o
explicar las convicciones teoricas, metodolo-
gicas o0 normativas, tampoco conviene recurrir
a especulaciones metafisicas para justificar
cierto tipo de practicas juridicas. La aplica-
cion de una norma juridica no es una cuestion
que pueda ser contestada exclusivamente con
un analisis de la estructura del derecho y sus
componentes. Una articulacion de la tradicion
conceptual en el analisis del derecho con otras
perspectivas de analisis puede permitir, entre
otros aspectos, realizar una aproximacion a
otros elementos del fendmeno juridico. Asi las
cosas, el analisis filoséfico debe acercarse a
las teorias hermenéuticas sin darle primacia
a elucidaciones logicas. La reconstruccion de
los conceptos debe hacerse en funcion de los
discursos juridicos.

El derecho es una realidad construida como to-
dos los hechos o instituciones sociales (Searle,
1995, p. 21), y consiste en una practica social
que cobra sentido cuando los sujetos derivan o
introducen razones para actuar de cierta mane-
ra. Las convenciones en si mismas no se pueden
entender sin tomar en cuenta el punto de vista
interno de quienes participan en ellas (Nino,
1994, p. 30). Asi, el derecho es el resultado de

acciones y estados mentales de los participan-
tes en el sistema juridico. Este es el escenario
propicio para explicar las relaciones que existen
entre los elementos que conforman el derecho,
entre ellos, sus practicas discursivas. Una prac-
tica social no se agota en comportamientos ex-
ternos, también es necesario tener en cuenta
creencias y actitudes de los participantes (Nino,
1994, p. 24). La existencia del derecho no es
independiente de los comportamientos y posi-
ciones de las autoridades y destinatarios.

En términos analiticos, en la practica juridica es
posible distinguir actividades de creacion, inter-
pretacion, aplicacion y obediencia del derecho.
En esta pluralidad de actividades los individuos
participan con discursos. En consecuencia, la
practica puede ser entendida como una accion
colectiva intencional desarrollada por los parti-
cipantes (Shapiro, 2014, p. 253). El derecho es
un producto social constituido en el seno de la
comunicacion linguistica, y regulado por estipu-
laciones o acuerdos semanticos. El derecho es
lo que se dice de él (Garcia Amado, 1992, p. 55).
Lo que se dice del derecho supone el reconoci-
miento de discursos que lo constituyen como
objeto y determinan el modo de entenderlo y
practicarlo como resultado de significados his-
téricamente determinados. La concepcion del
derecho como lenguaje relativiza notablemente
su dimension hasta el punto que las normas no
tienen existencia previa e independiente a su
interpretacion.

El derecho y sus instituciones no poseen justi-
ficaciones intemporales en la justicia o la liber-
tad. De cierta forma, el derecho consiste en una
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practica creadora de significados, ordenadora
de la vida social y generadora de discursos. La
discursividad del derecho no esta referida a la
existencia de procedimientos para llegar a con-
sSensos, sino que alude a estandares argumen-
tativos que facilitan la realizacion de pretensio-
nes de los sujetos. La percepcion de que hay
diversos discursos relacionados con el derecho,
con funciones y puntos de vista diferentes, hace
pensar que en ellos se emplean conceptos de
derecho distintos aunque estén relacionadas
entre si (Nino, 1994, p. 32). En consecuencia,
el analisis conceptual de los discursos debe re-
caer sobre estas practicas linglisticas de los in-
dividuos a fin de comprenderlas.

Al participar en el discurso juridico se recrea
permanentemente un objeto que no existe
mas alla de las convenciones (Bayén, 2000, p.
116), pues al margen de los comportamientos
de autoridades y usuarios, no existen estados
de cosas que hagan verdaderas o falsas las
proposiciones juridicas o las interpretaciones
del derecho. Los discursos articulados por los
participantes inciden en la practica juridica. El
analisis filoséfico del discurso es una manera
de explicar la positividad del derecho, pues su
existencia esta vinculada al acaecimiento de
ciertos actos llevados a cabo por autoridades
y destinatarios de las normas. Una teoria, en
este marco, da cuenta de la relacion que existe
entre normas juridicas y hechos sociales a tra-
vés de practicas discursivas.

El derecho, como una accion colectiva intencio-
nal desarrollada por los participantes, comporta
escenarios para la realizacion de pretensiones.
Las pretensiones toman en cuenta valoraciones
que hacen los participantes en la practica juridi-
ca. Este concepto de pretension no presupone la
dimension ideal sugerida por Alexy (2009, p. 68)
para el concepto de derecho. Por el contrario, las
pretensiones hacen parte de la dimension facti-
ca o institucional del derecho y se concretan en
la articulacion de intenciones e intereses formu-
lados al sistema juridico por los participantes. La
pretension de correccion no corresponde al sis-
tema como tal sino a sus participantes, es decir,
legislador, jueces, juristas, abogados, entre otros
(Alexy, 2008, p. 63). En este contexto la preten-
sion discursiva y la pretension de correccion guar-
dan cierta relacion; sin embargo, aquella esta
desprovista de la dimension ideal que la asocia
con una pretension de justicia o una pretension
moral. Los participantes pueden considerar que
cierta pretension es exigible en un sistema juridi-
co dado, pero de esta circunstancia no se sigue
gue sea la mas correcta.

El concepto alexiano de pretension hunde sus
raices en la teoria de los actos de habla de Aus-
tin (1982). En tal virtud, el acto de prescribir
supone una creencia en su correccion. Lo con-
trario produciria una contradiccion pragmatica
que, en sentido amplio, es una falla conceptual
para Alexy (2004, p. 43).2% La afirmacion “esto
es derecho, pero es injusto” es una contradic-

23. Paula Gaido (2011, p. 24) senala que el punto de controversia en el debate Alexy-Bulygin esta en que sostienen perspectivas
diferentes de lo que es una “relacion conceptual”, pues la nota definitoria de lo conceptual para Bulygin es una referencia
arbitraria y convencional a hechos, mientras que Alexy acude a una perspectiva esencialista.
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cion performativa, pues existe una conexion
necesaria entre derecho y pretension de co-
rreccion como justicia (Alexy, 2008, p. 65). Al
margen del alcance definitorio o clasificatorio
que Alexy le otorga a la pretension de correc-
cion, el derecho como discurso supone que los
participantes buscan la realizacion de ciertos
propositos con el apoyo de argumentos o razo-
nes para actuar. La pretension esta dirigida a
concretar las exigencias de un sistema juridico
sin parametros externos a la practica misma.

La introduccion de razones o la consolidacion
de discursos implican una reconfiguracion se-
mantica de los conceptos y una interpretacion
determinada de los textos normativos. Los su-
jetos juridicos tienen la creencia de que en la
interpretacion del sistema juridico reposa la
justificacion necesaria y suficiente de lo que
hacen. Esta posicion sobre el derecho, propia
de una concepcién postpositivista pero no in-
compatible con el iuspositivismo, recalca su
caracter indeterminado (Calsamiglia, 1998, p.
209) y sustenta que el razonamiento juridico es
parte del razonamiento practico general (Alexy,
1989, p. 205). La indeterminacién del derecho
es funcional a la realizacion de las pretensiones
de los participantes en el sistema juridico. En
concordancia, el analisis conceptual del dere-
cho requiere algo mas que un analisis de sus
normas y de la estructura del ordenamiento, es
necesaria la caracterizacion de las formas argu-
mentativas que justifican las practicas juridicas
existentes. El trasfondo es el analisis de los cri-
terios de correccion que estan presentes en la
eleccion de las premisas que definen el derecho
segun la pretension de los participantes.

Los enunciados juridicos no son leidos en si
mismos, como entidades platonicas, sino des-
de discursos que articulan pretensiones de
correccion juridica, econémica y politica. A las
disposiciones de derecho positivo se acude a
partir de consideraciones de conveniencia para
resolver problemas. El uso de ciertos conceptos
en el derecho supone que no siempre se recurre
a los mismos significados cuando se asocian a
diversas practicas discursivas. El concepto de
discurso que aqui se construye para explicar el
derecho consiste en una practica argumentati-
va, es decir, en una serie de razones utilizadas
para configurar un estado de cosas.

El discurso juridico se diferencia de una teoria
de la argumentacion en que no tiene como ob-
jeto la estipulacion de reglas para la sustenta-
cion de posiciones juridicas. Tampoco es una
metodologia juridica que pretenda resolver el
problema de la fundamentacion de las deci-
siones juridicas con reglas o procedimientos a
partir de los canones de interpretacion (Alexy,
1989, p. 24). De cierta forma, el discurso supo-
ne determinada concepcion de la teoria de la
argumentacion y se extiende hasta la filosofia
moral y politica, que posee una finalidad practi-
ca. Los discursos cobran sentido en atencion a
las distintas clases de actividad. La pluralidad
de discursos y actores hace que los juristas no
entiendan lo mismo ni hagan las mismas co-
sas con los conceptos juridicos.

La eleccion de los discursos que le dan sentido
a los conceptos juridicos depende de factores
sociales, politicos, histéricos, morales e ideo-
l6gicos. Los discursos tienen una dimension
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practica que depende de preferencias indivi-
duales y subjetivas. La funcion de los discursos
es asegurar cierto orden de conductas y permi-
tir que las soluciones alcanzadas, de conformi-
dad con ese orden, sean legitimas. Los discur-
so0s consisten en la seleccion de principios de
justicia y reglas de prioridad que no siempre
son imparciales en la justicia constitucional.

Este hecho evidencia que el derecho tiene una
dimension politica, es un fendmeno que tiene
relaciones intrinsecas con la practica politica
(Nino, 1994, p. 11). Las practicas discursivas
no solo buscan la reconstruccion del derecho
positivo sino la obtencién de legitimidad. Para
ganar legitimidad ingresan en el ambito de la
deliberacion publica. En este orden de ideas, el
derecho como una practica discursiva supone
la instrumentalizacion de los conceptos juridi-
cos para incidir en la manera como debe or-
denarse la sociedad. A los discursos subyacen
desacuerdos irreconciliables, que se ponen en
juego como formas de hablar que se dirigen a
convencer a distintas clases de auditorios. La
filosofia busca comprender la gramatica de
los discursos que subyacen a la practica del
derecho.

Esta posicion permite llegar a una concepcion
del derecho como conformado por un conjun-
to de discursos que los participantes producen
o derivan de los enunciados normativos. Bien
sea desde una perspectiva institucionalista del
derecho o desde cualquier otra, la posicion de
los participantes debe situarse en el marco de
una teoria de la accion. Una institucion como
el derecho consiste en practicas que se desa-

rrollan a la luz de normas, fines y preferencias.
El discurso pretende ofrecer una funciéon uni-
ficadora de las practicas juridicas, similar a la
desarrollada en el pasado por el cédigo y la ley.
Para Robert Alexy (1989, p. 43), una argumen-
tacion es correcta si ha sido producida con su-
jecion a reglas racionalmente justificadas. Por
el contrario, el discurso tiene una justificacion
final no formal, es decir, cuenta si es idoneo
para el logro de ciertos fines o si es representa-
tivo de intereses derivados de un calculo costo-
beneficio. Con reglas procedimentales pueden
juzgarse como correctos discursos radicalmen-
te opuestos.

lll. DISCURSOS DOGMATICOS
Y JUSTIFICACION FACTICO-NORMATIVA
DE LOS DERECHOS SOCIALES

Las discrepancias teoricas y epistemologicas
en torno a la dogmatica en general, también
son aplicables a la dogmatica constitucional.
Este argumento es aceptable desde el presu-
puesto metodoldgico que reconoce la division
del conocimiento dogmatico en disciplinas y
subdisciplinas que estudian el derecho a partir
de ramas especificas (Vernengo, 1988, p. 30).
Los constitucionalistas, por ejemplo, disponen
de un aparato conceptual para identificar su
disciplina, la cual puede ser reconstruida como
un conjunto sistematico de teorias que involu-
cra conceptos propios. Sin embargo, varias cir-
cunstancias, senaladas posteriormente, han
generado desacuerdos sustantivos sobre los
aspectos relevantes que hacen parte de tales
conceptos y sobre las mejores teorias para en-
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tenderlos. Como comprender la actividad dog-
matica es un problema que exige identificar
las contradicciones metodolégicas en algunas
concepciones del saber juridico.

En principio, la dogmatica juridica tiene tres
dimensiones: analitica, empirica y normativa.?*
La dimension analitica hace una consideracion
sistematico-conceptual del derecho valido; es-
tudia conceptos basicos, hace construcciones
juridicas e investiga la estructura del sistema
juridico. La dimensién empirica comporta el co-
nocimiento del derecho positivo valido y la uti-
lizacion de premisas empiricas en la argumen-
tacion juridica; por tanto, no se trata solo del
derecho legislado sino de la decision y pronos-
tico de la praxis judicial. La dimension normati-
va orienta y critica la praxis juridica,?® en lo cual
es fundamental la decision correcta sobre el
derecho valido (Alexy, 1993, pp. 29-31). El ter-
cer elemento senalado por Alexy como dimen-
sion de la dogmatica juridica ha sido decisivo
en el debate contemporaneo entre positivistas
y no positivistas y, de cierta manera, justifica
una concepcion discursiva del derecho.

Las razones para sostener una concepcion
normativa de la dogmatica juridica son de di-
verso tipo. Entre otras, se destacan razones de
orden axiologico con pretensiones de preser-
vacion del orden vigente, y razones criticas y
progresistas que ven en la dogmatica la dimen-
sion racional y politica del derecho. El carac-

ter normativo de la dogmatica abre paso a la
formulacion de argumentos dogmaticos, politi-
cos, morales o sociolégicos que implican justi-
ficaciones racionales sobre el por qué deben
ser utilizados en el sistema juridico. La concep-
cion normativa de la ciencia juridica se enlaza
directamente con los discursos que involucran
argumentaciones juridicas racionales.

El objeto de estudio de la dogmatica consti-
tucional es el derecho positivo vigente que se
ocupa de la constitucion del Estado y los de-
rechos reconocidos a los individuos. Las fuen-
tes de su estudio consisten principalmente en
normas, constituciones y jurisprudencia, las
cuales estan precedidas y acompanadas de
discursos que permiten comprender las for-
mas de existencia y justificacion juridica de los
derechos. Senalar que la Constitucion es el
objeto de los estudios dogmaticos, en princi-
pio parece problematico, pues esta, entendida
como derecho objetivo, aparece no solo como
instrumento para la realizacion de algunos fi-
nes, sino que en si misma posee un valor éti-
co reconocido por los constitucionalistas. En
este contexto, el derecho pretende la confor-
macioén no solo de un orden sino de un orden
justo (Alexy, 2009, p. 69). Esta pretension lleva
a la pregunta por la fundamentabilidad de los
enunciados valorativos que socava sus cimien-
tos como saber en sentido estricto. Sin embar-
g0, en cuanto practica discursiva, el concepto
de Constitucion compartido por sus juristas

24, Este concepto es contrario a la concepcion kelseniana de la ciencia juridica. Kelsen (2002, p. 85) tratd de refundir la ciencia
juridica a la luz de postulados neopositivistas y con posiciones escépticas en el ambito de la razén practica.

25.Con importantes diferencias entre si, esta posicion es compartida por Ferrajoli (1995), Zagrebelsky (2007), Nino (2003),

entre otros.
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evidencia las consecuencias morales, politicas
y sociales que subyacen a los discursos cons-
titucionalistas.

Si a nivel general existen dificultades en la cons-
truccion del objeto, a nivel especifico los proble-
mas no son menores. La consideracion de que
la Constitucion esta compuesta por disposicio-
nes juridicas que definen el contenido y alcan-
ce de los derechos, implica caracterizar tales
elementos desde una perspectiva conceptual.
Sin embargo, los criterios de uso siguen siendo
problematicos. Las disposiciones constitucio-
nales no contienen mandatos definitivos, pues
son consideradas normas con estructura de
principio cuyo contenido depende de la intro-
duccién de reglas de precedencia (Alexy, 1993,
p. 103). Los altos niveles de indeterminacion
de las normas constitucionales han permitido
considerar, en la teoria del derecho constitu-
cional, que ademas de las normas estatuidas
directamente por el texto supremo existen otras
normas adscritas, las cuales se obtienen argu-
mentativamente (Alexy, 1993, p. 70). Por esta
razon, lo que dice la Constitucion adquiere sen-
tido a la luz de la interpretacion judicial. Los ju-
ristas dogmaticos son cercanos a las autorida-
des jurisdiccionales, quienes tienen en comdn
el hecho de ser no solo intérpretes sino admi-
radores de la Constitucion y su jurisprudencia.

La dogmatica constitucional se compone de
discursos que tratan de establecer qué es una
Constitucion y cual es la posicion y el tratamiento
que deben recibir sus normas. Estos discursos
no son indiferentes a la funcion judicial y al sig-
nificado que tiene la jurisprudencia, la cual esta

dominada por un complejo sistema de prece-
dentes. La metodologia del precedente, sistema-
tizada por Lopez (2007, p. 139), ha pretendido
controlar la produccion de los discursos validos
y ha llevado al discurso académico a un ejercicio
de repeticion e identificacion de pronunciamien-
tos del juez constitucional. Sin embargo, el pa-
norama no es de coherencia interpretativa, pues
los discursos asociados representan estandares
argumentativos en controversia por el control in-
terpretativo de lo juridico. En este contexto, los
constitucionalistas promueven la existencia de
un derecho ductil y una dogmatica fluida (Za-
grebelsky, 2007, pp. 14-17). Asi, la dogmatica
constitucional estructura sus presupuestos me-
todolégicos y epistemoldgicos que coadyuvan a
la comprension de la Constitucion.

Para algunos constitucionalistas, la Consti-
tucion funciona como lo obvio, lo natural, lo
transparente, lo cual parece ocultar que el dis-
curso constitucional obedece a distintas cla-
ses de intereses. Por tanto, surge la necesidad
de indagar por las condiciones de posibilidad
externas del discurso (Foucault, 1992, p. 33),
es decir, preguntar de donde surgen, a qué in-
tereses responden y cuales son sus limites. Es
asi como la filosofia proporciona un enfoque
para el analisis del uso discursivo del derecho
constitucional. La racionalidad del derecho
constitucional se orienta hacia la justificacion
interna de reglas y valores que pueden ser
identificados en la legislacion, la jurispruden-
ciay la dogmatica juridica. No es otra la actitud
que puede asumirse en el marco de una Cons-
titucion cargada de contenido material, y de la
tendencia comprometida de sus juristas.
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El fildsofo realiza un analisis conceptual y me-
taconceptual del derecho y sus discursos, es
decir, describe la estructura epistemoldgica
que subyace a las creencias, convicciones o
presupuestos de los participantes en el siste-
ma juridico. El analisis del fildsofo también es
metanormativo, es decir, intenta comprender
la estructura racional de la critica realizada por
los juristas sobre el derecho. Atiende no solo
a la coherencia pragmatica que se espera del
legislador racional sino a la congruencia valo-
rativa de los precedentes y la interpretacion
de los principios. La filosofia del derecho se
ocupa de examinar las creencias conceptuales
y valorativas respecto del derecho, pues una
sus funciones es examinar criticamente los su-
puestos y creencias (Popper, 1974, p. 23). De
cierta manera, su cometido es reconstruir los
presupuestos que posibilitan la conceptualiza-
cion o normatividad del derecho vigente.

El analisis filoséfico busca incidir en el signifi-
cado practico de los conceptos para desempe-
nar una funcion racionalizadora de las activi-
dades de creacion, interpretacion y aplicacion.
Notese que los problemas de justificacion no
constituyen un campo exclusivo de la filosofia
del derecho y la dogmatica. Un ejercicio ana-
litico sobre los derechos sociales, desde una
perspectiva metodologica, se distancia de re-
duccionismos epistemolégicos o adopta una
posicion escéptica frente a la sustancializa-
cion de los conceptos (Garcia Amado, 1992, p.

57). Asi, a un objeto juridicamente complejo le
corresponde una perspectiva tedrica pluralis-
ta para dar cuenta de su estructura normati-
va y de sus aplicaciones practicas. El caracter
discursivo del derecho pone de presente la
dificultad epistemologica de sustancializar los
conceptos juridicos como, de cierta manera,
ocurre con especulaciones en abstracto sobre
los derechos sociales. En un ejercicio filosofico
sobre el derecho, los diversos modos de inter-
pretacion y aplicacion de las normas y los usos
de los conceptos juridicos se convierten en ob-
jeto de analisis critico.

En principio, el concepto discurso no parece
una categoria adecuada para explicar la juris-
prudencia de los derechos sociales. Sin em-
bargo, pese a los esfuerzos que se hagan para
proporcionarle a los derechos una estructura
normativa, el problema estara ligado a las pre-
tensiones discursivas de los participantes en
el sistema juridico. En el marco de la autono-
mia e independencia judicial se encontraran
decisiones a favor y en contra. Es posible reco-
nocer que los derechos fundamentales tienen
un alto nivel de importancia (Arango, 2005, p.
31); sin embargo, lo principal para un econo-
mista sera la sostenibilidad del sistema y para
el moralista la defensa de la dignidad huma-
na. Por mas fuerza normativa que se le dé a la
Constitucion, siempre estara determinada por
lecturas discursivas que coadyuvan a la reali-
zacion de determinadas pretensiones.26

26. Esta tesis tiene mayor fuerza argumentativa si se tiene en cuenta que el control constitucional a la economia es un control de
razonabilidad (Uprimny y Rodriguez, 2006, p. 30). Se trata de una forma de control leve y flexible que solo examina objetivos

y medios en términos generales.

Rev. derecho publico No. 36 - e-ISSN 1909-7778 - enero - junio de 2016 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho 27

Analisis conceptual y practicas discursivas de los participantes en el sistema juridico



Duber Armando Celis Vela

La version estandar del neoconstitucionalis-
mo colombiano ha estado comprometida con
la construccion de discursos que buscan la
expansion de las promesas politicas consa-
gradas en la Carta de derechos de 1991. En
consecuencia, se ha tratado de fundamentar
la normatividad de los derechos sociales para
fortalecer sus condiciones juridicas de exigibi-
lidad (Arango, 2005, p. 98), se ha justificado la
funcion activista o protectora del juez constitu-
cional (Uprimny, Rodriguez y Garcia, 2006, p.
44) y se ha consolidado una defensa politica
y juridica de la Constitucion (Bernal, 2005, p.
130). La posicion critica al neoconstitucionalis-
mo, que proviene de sectores econdmicos, ha
consolidado discursos que hacen ver los dere-
chos sociales como derechos disminuidos que
tienen poca fuerza normativa al momento de
su aplicacion o que comportan nefastas con-
secuencias para el funcionamiento de la eco-
nomia (Clavijo, 2001, p. 38).

La primera tendencia acude al arsenal de los
argumentos morales y politicos en defensa de
los derechos; la segunda se apoya en princi-
pios estadisticos y fundamentaciones de na-
turaleza cientifica con expresion en variables
econOmicas. Si bien en ambas tendencias
existe un creciente interés en la produccion de
discursos, no se visualiza un analisis sobre el
uso que tienen dichas practicas discursivas en
la justiciabilidad de los derechos sociales. En
este contexto, existen tensiones, regularidades
y discontinuidades que subyacen a practicas
discursivas dominantes en el constitucionalis-
mo de los derechos. Intereses contradictorios
e incompatibles encuentran en el texto consti-

tucional el presupuesto normativo para la pro-
teccion de aspiraciones morales o la defensa
de modelos econdmicos.

Para el discurso de los derechos, un acuerdo
que tenga naturaleza constitucional supone
una mayor fuerza democratica, politica y juridi-
ca como resultado del balanceo de principios
en conflicto. Este hecho despierta interés para
el analisis de las practicas argumentativas
gue subyacen a la formacion de los discursos
del constitucionalismo de los derechos, pues
la Constitucion como conjunto de enunciados
refuerza el poder de las practicas discursivas
que determinan su contenido y alcance. En
otras palabras, la lucha es uno de los usos que
puede tener el discurso de los derechos, pues
diversas clases de poder identifican formas de
proteccion de lo juridico.

La oposicion entre lo constitucional y lo in-
constitucional determina la naturaleza de los
derechos, define el alcance de la razon practi-
ca y representa modalidades de dominacion.
El control sobre esta clase de discurso ha sido
criticado por su caracter elitista, pues los tribu-
nales constitucionales carecen de legitimacion
democratica (Waldron, 2005, p. 62). En este
caso, no se trata de un control democratico
sino técnico, en el cual el alcance de un acuer-
do politico adquiere sentido en la interpreta-
cion de un grupo de expertos. Asi la interpreta-
cion autorizada de la Constitucion se convierte
en la reiteracion de agrupaciones tedricas y en
el origen de significados coyunturales y transi-
torios. De esta manera, la forma de visibilizar
problemas y analizar el derecho ha sido im-
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puesta con el argumento de autoridad y sus-
tentada en una retérica moral, politica y econo-
mica. El discurso judicial ha sido dominante y
ha colonizado la posibilidad de analizar formas
de exclusion, delimitacion y apropiacion de los
discursos de los derechos. Entre otros, los dis-
cursos legislativo y jurisprudencial han centra-
do su atencion en las aspiraciones politicas y
en las limitaciones econdmicas que suponen
la garantia de los derechos sociales.

IV. CONCLUSIONES

El andlisis de las practicas discursivas en el de-
recho lleva a concluir que la existencia de des-
acuerdos no siempre permite adecuar el dere-
cho a pautas de racionalidad. Los desacuerdos
no son irrelevantes al momento de construir o
analizar conceptos que describen las practicas
de los participantes en el sistema juridico. Los
participantes no se refieren a lo mismo cuando
hablan de derecho, por tanto, no tienen des-
acuerdos sobre el mismo objeto aunque usen
los mismos conceptos. El contenido de los des-
acuerdos que se presentan en el derecho im-
plica la ausencia de criterios para determinar
la correccion de las posiciones adoptadas.

La determinacion de lo que exige el derecho
pasa por la formacion de discursos para la sa-
tisfaccion de pretensiones en un sistema ju-
ridico determinado. La reconstruccion de los
conceptos en disputa permite la comprension
de practicas juridicas. Los participantes suelen
defender las mismas instituciones o conceptos
pero sus posiciones teoricas y metodologicas

son irreconciliables. El analisis del discurso ju-
ridico implica hacer explicitos los presupuestos
basicos de la actividad filosofica, por la multi-
plicidad de tendencias que integran el discur-
so filoséfico. Un enfoque analitico posibilita la
explicacion de las estructuras conceptuales
usadas para dar cuenta del mundo e identifi-
car las relaciones que subyacen a las practicas
juridicas. El analisis conceptual libera a la teo-
ria del derecho de la inconsciencia metafisica
al explicar fendmenos o practicas sociales.

Las ideas filosoficas desempenan una funcién
metateodrica en el derecho. Varios discursos
compiten para resaltar aspectos diferentes
sobre el mismo objeto. La caracterizacion de
los discursos que implican tensiones sustan-
tivas, exige la integracion de algunos presu-
puestos de la filosofia analitica con la tradicion
hermenéutica continental. Las clarificaciones
conceptuales son necesarias para la formula-
cion e interpretacion de desacuerdos teoricos
y practicos. Los participantes requieren crite-
rios de uso compartidos para la comprension
y aplicaciéon de conceptos juridicos. En este
contexto, el derecho consiste en una realidad
social construida, la cual es producto de accio-
nes y estados mentales de los participantes.

Los usos discursivos del derecho se explican
porque el derecho es construido en el seno de
la comunicacion linguistica. El analisis de tales
discursos es una manera de explicar la positi-
vidad del derecho. El derecho como una accion
colectiva comporta escenarios para la realiza-
cion de pretensiones, las cuales estan dirigidas
a concretar exigencias del sistema juridico. La
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filosofia analiza los criterios de correccion pre-
sentes en la eleccion de premisas que definen
el derecho. El derecho es interpretado desde
pretensiones de correccion juridica, economi-
ca y politica. Por tanto, los discursos consisten
en la seleccion de principios de justicia y reglas
de prioridad que no siempre son imparciales
en la justicia constitucional. La filosofia busca
comprender la gramatica de los discursos que
subyacen a la practica del derecho.
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